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Uma Introdução 

Pode-se haver um livro por acaso, este é um deles. Muitos dos textos aqui incluídos 
estavam destinados a uma edição em coautoria, que muitíssimo me honraria. Mas – pela 
segunda vez – a editora por quem tais textos foram encomendados, sempre egarée sobre o 
que é direito autoral, mas muito precisa sobre os quitutes que serve em suas livrarias, 
entendeu haver preclusão textual pelo fato de se encontrarem elementos inclusos em outro 
material diverso, disponível na Internet, de minha mesma autoria.  

A Lumen Juris, porém, que vem sendo minha editora de eleição há 15 anos, parece 
acreditar no ensinamento de Aristóteles que se tem originalidade, assim, obra, na seleção e 
organização de um discurso, ainda que elementos dessa fala se encontrem em poder do 
público.  Que os meios fazem a mensagem, e que um objeto preênsil e tangível modifica a 
essência do corpus mysticum e principalmente o canal dele com o público através de seus 
meios de fruição.  

Assim, tem-se aqui uma reunião, ou amálgama, de várias fontes. Para começar, de obra 
anterior, sobre o mesmo tema, publicada pela Lumen Juris em 2003, como uma apostila dos 
cursos de especialização em direito do IBMEC, em época que me ocupava dos afazeres a 
que agora se dedica naquela instituição o autoralista, e dos mais ilustres dentre eles, Bruno 
Lewicki.  

Mas há igualmente textos publicados em outras fontes, palestras, intervenções em eventos, 
tudo atualizado no pertinente, e modificado para o tal amálgama sinérgico que caracteriza a 
criação resultante da mistura de elementos. E há textos rigorosamente inéditos, alguns dos 
quais tinham sido dedicados ao livro - do qual foram excluídos. Abrigam-se aqui, no seu 
estado prístino. 

Deles, nota-se a análise da economia do direito autoral trabalho de tanta necessidade, pois 
inconcebível entender e aplicar esse direito sem esse percurso, como de comparável 
desfaçatez, pois certamente seu autor não, é nem se arroga ser economista. Já houve 
ocasião, aliás, em que economistas de verdade se retiraram ostensivamente de minhas aulas 
do mestrado da Academia do INPI, em protesto pela escolha de uma visão não 
institucionalista sobre a questão da produção expressiva. Têm eles certamente razão, pois 
meu único professor de economia se foi ao Olímpio dos catedráticos logo após completar o 
estudo dos fisiocráticos.  

Igualmente é inédito o segundo texto sobre domínio público, que, aliás, completa e vai 
imensamente além do primeiro deles, que é de 2005. “E maior parte da análise constante 
das terceira e quarta partes do livro, Do criador e da criação, e Dos requisitos da proteção 
de uma criação intelectual pelo direito autoral”.  
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Completa-se o livro pela inclusão de estudos, fundamentos doutrinários de pareceres 
encomendados por ilustres consulentes que, ao solicitarem – e acolherem - a análise de 
questões tão complexas e inovadoras, em muito me honraram. Extraído todo e qualquer 
elemento pessoal e específico das consultas, são úteis para discorrer sobre uns poucos, dos 
muitos temas mais difíceis em direito autoral. Importante foi, para a higidez das 
informações e citações do texto, a revisão da Prof. Charlene D’Avila em todo o livro.  

De toda a parte inédita, tem-se que registrar, em primeiro lugar, a colaboração não 
exatamente tácita, pois aqui dou imensa gratidão e tanta atribuição quanto possa de Manoel 
J. Pereira dos Santos, que os reviu, criticou e mesmo literalmente incluiu sugestões 
textuais; infelizmente, a completa e inextricável mistura me impede de lembrar e apontar 
tais doações, mas nunca esquecendo nosso amical acordo de dar crédito – como o faço - ao 
que está lá. Assim, tais textos são de Toquinho e Vinícius, sendo eu somente o músico.  

Manoel, aliás, é coautor incoativo de inúmeras obras nossas, desde uma lei de propriedade 
intelectual que nunca foi votada, a dois livros que nunca virão à tona. Já que não 
condômino de textos, cabe reiterar aqui que a coautoria está viva no processo criativo, de 
tudo que aprendi e assimilei deste quarto de século de colaboração intelectual e profissional 
incessante.  

Crédito também é devido a Karin Grau-Kuntz, não só pelo que se lê nos textos, mas muito 
mais pelo que neles não foi incluído, após longas e imensas discussões que, entre 2009 e 
2011, entretecemos sobre as matérias aqui tratadas. Temas como os de autoria, 
originalidade, e reflexão sobre o processo criativo, estão ainda incompletamente elaborados 
neste livro, mas sofreriam de ainda maior incompletude não fora por esses exercícios. 
Agradece-se especialmente pelo tema do bolo de milho, que - muitas vezes utilizado como 
um problema de criação intelectual -, nunca foi publicado como criação gustativa.  

Gratidão, enfim, a meus filhos Ana Beatriz, Pedro Marcos e João Felix, assim como à 
Elaine Prado, especialmente como coautora da última dessas minhas obras mais preciosas, 
e a meus netos Letícia e Tiago, pelo tempo extraído do convívio familiar no decorrer da 
escrita deste livro. Gratidão, também, à Cacilda Borges Barbosa, minha mãe, que me 
acostumou desde que nasci à realidade viva do que é o “autor” do direito de autor, nos 
setenta e cinco anos, dos noventa e seis de vida, em que exerceu composição musical; e a 
meu pai Hydson Mario Barbosa, como intérprete e executante de toda a lírica e a épica que 
se tem ainda de escrever sobre ele.  

Outubro de 2012 
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OS ELEMENTOS PRELIMINARES DO DIREITO DE AUTOR  

Nesta seção do livro, repassaremos, com toda brevidade, alguns pressupostos básicos do 
direito de autor, com o fito de introduzir o leitor aos instrumentos necessários à discussão 
que se faz adiante de alguns dos problemas fundamentais do direito de autor. 

Adaptada de obra anterior de caráter estritamente esquemática e introdutória 1, esta seção 
não se propõe, assim, às elaborações nocionais mais demoradas que se fazem no restante 
deste texto.  

O autor e sua réplica 

A partir de 1710, apareceram as primeiras leis destinadas a estimular as criações literárias, 
artísticas e científicas, cuja intenção não era favorecer nenhuma das indústrias então 
existentes. Pelo contrário, o propósito das novas legislações era, em primeiro lugar, 
proteger os autores do excesso de poder econômico (e técnico) dos empresários gráficos, e, 
em segundo lugar, promover a criatividade intelectual.  

A tradição inglesa e, depois, norte-americana, enfatizou o primeiro daqueles intentos, 
elaborando um direito de cópia, ou copyright, pelo qual o autor - e não o editor - deteria a 
exclusividade de impressão. A legislação francesa subseqüente à Revolução e, até certo 
ponto, o direito alemão fixou no segundo aspecto, aperfeiçoando a proteção do autor em 
sua individualidade por meio do direito de autoria ou droit d’auteur. 

 A primeira lei sobre direito autoral no Brasil foi a que dava às lentes dos cursos jurídicos, 
em 1824, a exclusividade de seus escritos. A Lei 496 de 18 de janeiro de 1898, chamada 
Lei Medeiros Albuquerque restringia-se às obras nacionais. Alterada posteriormente em 
1912, à lei foi superada pelos dispositivos do Código Civil de 1917, até que, em 14 de 
dezembro de 1973, foi editada a Lei Federal nº 5.988, a qual se aplica até 19 de junho de 
1998.  

A atual Lei Autoral, 9.610/98, foi promulgada pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso, 
em 20 de fevereiro de 1998, e entrou em vigor 120 dias após. Mantém a tradição de ser 
norma especial, muito embora o novo Código Civil de 2002 se propusesse como lei 
genérica do Direito Privado. Outras normas ainda cobrem esse segmento do direito, em 
particular a Lei 6.533/78 2. 
                                                

1 BARBOSA, Denis Borges. Cadernos de Direito Ibmec - Propriedade Intelectual - Direitos Autorais e Software. Rio de 
Janeiro: Lumen juris, 2003. 

2 BRASIL. Lei nº 6.533 de 24 de maio de 1978. Dispõe sobre a regulamentação das profissões de artista e de técnico em 
espetáculos de diversões, e dá outras providências. Art. 13º. Não será permitida a cessão ou promessa de cessão de direitos 
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Raízes históricas da legislação autoral 

Como em tantos países, a proteção dos direitos autorais, no território brasileiro, ocorre 
inicialmente pela concessão de privilégios pessoais, caso a caso, como favor real3.  

Apenas com a Lei de criação das Faculdades de Direito de Olinda e de São Paulo, de 11 de 
agosto de 1827, num projeto de Cardoso Pereira de Melo, Januário da Cunha Barbosa e 
Antônio Ferreira França, teve-se a primeira tutela genérica no Brasil do privilégio aos 
autores, ainda que limitada a uma categoria específica4:  

Art. 7º. Os Lentes farão a escolha dos compêndios da sua profissão, ou os arranjarão, 
não existindo já feitos, contanto que as doutrinas estejam de acordo com o sistema 
jurado pela Nação. Estes compêndios, depois de aprovados pela Congregação, 
servirão interinamente; submetendo-se, porém à aprovação da Assembléia Geral, e o 
Governo os fará imprimir e fornecer às escolas, competindo aos seus autores o 
privilégio exclusivo da obra, por dez anos 

Note-se que a primeira legislação portuguesa sobre a matéria data de 4 de julho de 1820 5, 
com previsão incorporada na Constituição lusa de 1826 6.  

                                                                                                                                               
autorais e conexos decorrentes da prestação de serviços profissionais. Parágrafo único: Os direitos autorais e conexos dos 
profissionais serão devidos em decorrência de cada exibição da obra. Em sentido similar, a Lei 6.615/78 

3 Narra NIZZA DA SILVA, Maria Beatriz em A Gazeta do Rio de Janeiro (1808-1822) Cultura e Sociedade, Ed. EDUERJ, 
2007. “Em 1815, a subscrição para a obra de Manuel Aires de Casal era feita na loja do livreiro Manuel Mandilo, e o anúncio 
constitui uma espécie de prospecto, explicitando o conteúdo para melhor atrair os subscritores: Corografia brasílica, onde se 
expõe a divisão, extensão e limites das suas províncias; a descrição do atual estado de cada uma delas, indicando o que ali há de 
notável, como sejam as suas povoações, rios, lagos, montes, portos, cabos, mineralogia, animais, botânica, produções de 
agricultura e indústria; a época e o método da sua colonização etc. Precedida da his¬tória desde o seu descobrimento em 1500 
até o ano de 1532, em que este país foi repartido em capitanias, com um apêndice das duas províncias civilmente anexas à 
província do Grão-Pará. Esta obra, tão útil e desejada, se acha já pronta para a impressão, que ocupará 700 páginas de 42, 
pouco mais ou menos, e se oferece à subscrição. E os senhores que quiserem subscrever depositarão 1$600 réis na loja de 
Manuel Mandilo, defronte de N. S. do Carmo (n. 59). A lista que acompanha a edição da obra do padre Casal revela um total 
de 93 subscritores e 133 exemplares subscritos. Foi com esse capital que o autor financiou sua obra. Em contrapartida, a 
Coroa concedeu-lhe o privilégio exclusivo por 14 anos, como era habitual, para que nenhum livreiro nem impressor ou 
qualquer outra pessoa pudesse vender ou imprimir aquela obra, passando o privilégio a seus herdeiros dentro daquele período 
(alvará de 21 de maio de 1817)”. 

4 SOUZA, Allan Rocha de. As etapas iniciais da proteção jurídica dos direitos autorais no Brasil. Disponível em: 
http://www.tj.rs.gov.br/institu/memorial/RevistaJH/vol6n11/Justica&HistoriaVOL6NUM11_06%20Allan_Rocha_Souza.p
df. Acesso em: 6/1/2009. Também MEIRA, Sílvio A. B.. Os direitos autorais através dos tempos. A legislação vigente no 
Brasil. Revista Forense – v. 260, Estudos e Comentários, p. 389.  

5 ORLANDO, Pedro Orlando. Direitos Autorais: Seu Conceito, Sua Prática, Respectivas Garantias em Face às Convenções 
Internacionais, da Legislação Federal e Jurisprudência dos Tribunais. Ed. Senado Federal, 2004, p. 7. 

6 Para José Oliveira Ascensão, somente a Carta de 1838 e a Lei Almeida Garret de 1851 efetivamente preceituaram quanto a 
matéria em Portugal; cf. Direitos de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora, 1992, p. 17. A história do Direito Autoral 
pode ser encontrada em Jacques Boncompaim, La Révolution des Auteurs, Ed. Fayard, Paris, 2001, BIRNHACK, Michael D.. 
"The Idea of Progress in Copyright Law”. Buffalo Intellectual Property Law Journal, v. 1, Summer 2001. Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=297126; GELLER, Paul Edward. "Copyright History and the Future: What's Culture Got to Do 
With It?”. Journal of the Copyright Society of the USA, v. 47,  2000,  p. 209. Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=243115; Adams and Bits: Of Jewish Kings And Copyrights Southern California Law Review, v. 71, 
1998, p. 219-245 and Journal of the Copyright Society of the U.S.A., v. 46, 1998, p. 293-321; BARRON, Anne. "Copyright 
Law and the Claims of Art". Intellectual Property Quarterly, v.4, 2002. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=346361; 
GALBI, Douglas. "Copyright and Creativity: Authors and Photographers" (October 2003). Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=481743; GHOSH, Shubha. "Deprivatizing Copyright" (September 10, 2003). Disponível em: 
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Imediatamente após, em 1830, o nosso primeiro Código Criminal estabelecia sanções 
penais para os infratores de contrafação7; apenas na Carta Republicana de 1891 subiu a 
matéria ao nível constitucional. Em 1898, a Lei 494, chamada Lei Medeiros de 
Albuquerque, elaborou pela primeira vez um tratamento mais abrangente.  

Ao contrário do que ocorreu no tocante à Convenção de Paris, o Brasil manteve-se alheio e 
reticente à internacionalização prevista pela Convenção de Berna 8. Participante da 
Conferência de 1878, o país foi, no entanto, combatido pela delegação portuguesa durante a 
sessão de 1880 pela sua pirataria literária 9, muito embora a legislação nacional fosse 
compatível com a legislação americana da época, no que também só conferia proteção às 
obras de autores locais. A lei brasileira foi complementada pela Lei n. 2.577, de 
17.01.1912, que reconheceu o direito de autor às obras publicadas em países estrangeiros, 
qualquer que seja a nacionalidade de seus autores, desde que tenham aderido às convenções 
internacionais, ou assinado tratados com o Brasil. O país só se afiliou a Convenção de 
Berna em 9 de fevereiro de 1922 10.  

De 1917 a 1973, a regência legal da matéria passa ao Código Civil (art. 649-673). No 
mesmo ano, Paulo Barreto, o João do Rio, funda a Sociedade Brasileira de Autores 
Teatrais/SBAT. Um relevante diploma para o tratamento dos direitos conexos é a Lei 
4.944/66. A Lei 5.194/66 criou o registro autoral das obras de arquitetura e engenharia 
como incumbência dos Conselhos Profissionais da categoria. 

Com a Lei 5.988, de 1973, o regime legal saiu do Código para uma lei específica, que 
instituiu o Conselho Nacional de Direitos Autorais e o Escritório Central de Arrecadação de 

                                                                                                                                               
http://ssrn.com/abstract=443600; KHAN, B. Zorina. "Does Copyright Piracy Pay? The Effects of U.S. International 
Copyright Laws on the Market for Books, 1790-1920" (January 2004). NBER Working Paper n° W10271. Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=495776; GELLER, Paul Edward. "Hiroshige v. Van Gogh: Resolving the Dilemma of Copyright 
Scope in Remedying Infringement”. Journal of the Copyright Society of the USA, v. 46, 1998, p. 39. Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=186931; DAVID Paul A.. The evolution of intellectual property institutions and the panda's thumb. 
Disponível  em: http://www.history.ox.ac.uk/ecohist/readings/ip/david1.doc.  

7 O Código Criminal, Lei de 16.12.1830, Art. 261. Imprimir, gravar, lithographar ou introduzir quaisquer inscritos ou 
estampas, que tiverem sido feitos, compostos ou traduzidos por cidadãos brasileiros, em quanto estes viverem, e dez anos 
depois da sua morte, se deixarem herdeiros. Penas. Perda de todos os exemplares para o autor ou tradutor, ou seus herdeiros, 
ou, na falta d'eles, do seu valor e outro, e de multa igual ao tresdobro do valor dos exemplares. “Se os escritor ou estampas 
pertencerem a corporações, a proibição de imprimir, gravar, lithographar ou introduzir durará somente por espaço de dez 
anos.” 

8 No entanto, havia acordos bilaterais, como a Convenção com a França, de 15/12/1913 (decreto 12.662, 29/9/1917), a com 
Portugal de 1922 (dec. 16.152), e a seu tempo, a Convenção Interamericana de 1910 (dec. 11.588, de 19/5/1915).  

9 CAVALLI, Jean. Genesis Del Convenio de Berna de 9/12/1886. 1) El caso de Brasil - Resultaba natural que en Lisboa fuera 
tema de preocupación la situación de los autores en Brasil, en razón a la comunidad de idioma y de cultura entre este pais y el 
de reunion del Congreso. Brasil era conocido por su pirateria literaria. Especialmente porque los brasileños utilizaban sin 
derecho el repertorio literario portugues. Los delegados portugueses senalaron clue la situación de su pais en relacion con 
Brasil era similar a aquella que habia existido durante mucho tiempo entre Francia y Belgica. “Los congresistas se indignaron”. 
Fue por este motivo que se aprobó una resolucion expresando el voto que el Imperio del Brasil, que ha abolido la trata y 
emancipado a los esclavos, continue su obra de honestidad y civilización, reconociendo los principios elementares de la 
propiedad literaria". 

10 BRASIL. Decreto n° 15.530, de 21/6/1922. Convenção de Berna (Revista) para a proteção das obras literárias e artísticas 
de 13/11/1908. 
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Direitos Autorais. Num dispositivo constante numa lei de regulamentação profissional das 
categorias artísticas (Lei 6.533/78, em seu artigo 13), passou-se a cercear a cessão ou 
promessa de cessão de direitos autorais e conexos decorrentes da prestação de serviços 
profissionais.  

Noções necessárias para entender o direito de autor  

Expressão 

A questão fundamental do Direito de Autor é a proteção jurídica à expressão. Este ramo do 
Direito não protege idéias, planos, conceitos, mas formas de expressão. Como disse, 
reiteradamente, a 1a Câmara do Conselho Nacional de Direito Autoral: 

Invenções idéias, sistemas e métodos não constituem obras intelectuais protegidas pelo 
Direito Autoral, porquanto a criação do espírito objeto da proteção legal é aquela de 
alguma forma exteriorizada. Assim, obra intelectual protegível, o sentido que lhe dá o 
art. 5o. da Lei 5.988/73, é sempre a forma de expressão de uma criação intelectual e 
não as idéias, inventos, sistemas ou métodos. (grifos do original) 11. 

É um princípio de alcance mundial; di-lo Claude Colombet, em que examina e compara os 
sistemas jurídicos: 

Com efeito, criando o Direito de Autor um monopólio em proveito do criador, direito 
este que é sancionado com vigor, tornar-se-ía paralisante tolerar que esta tutela recaísse 
sobre as idéias; as criações seriam entravadas pela necessidade de requerer a 
autorização dos pensadores: pode-se imaginar, por exemplo, que, no domínio 
científico, toda narração dos progressos seria difícil por que elas imporiam a 
concordância dos pensadores, dos quais as idéias seriam a base das descobertas. ((…) 
Também esta exclusão das idéias do domínio do direito do autor é uma constante 
universal) 12. 

                                                

11 Deliberações n° 41/83, Processo 440/82 (Doc. anexo 63); 40/83, Processo 438/82 (Doc. anexo 64); 39/83, Processo 
439/82 (Doc. anexo 65); 33/83, Proc. 690/81 (Doc. anexo 66), Relator Conselheiro Manoel Joaquim Pereira dos Santos. 
Deliberações do CNDA, MEC, Brasília, 1984, p. 314, 317, 321, 298. No mesmo sentido: Del. 21/83, Processo 516/79, p. 264 
(Doc. anexo 67). VILLALBA, Carlos A. em seu artigo El problema de la proteccíon de las ideas, in Propiedad Incorporal, 
Governo do Uruguai, 1985, p. 121, narra dois casos judiciais uruguaios em que se discutiu a proteção autoral da idéia de jogos 
de cassinos - em ambos casos o tribunal de Montevidéu afirmou o princípio de que não cabia tal proteção. Nos Estados 
Unidos, o caso básico é Baker v. Selden, 101, U.S., 99 (1879), tratando exatamente da descrição de um plano de contabilidade, 
que levou à enfática redação da Lei americana, que exclui da proteção autoral “any idea, procedure, process, system, method of 
operation, principle, or discovery” não importando a forma na qual a idéia seja descrita, explicada, ilustrada ou incorporada na 
obra (Lei de 1976, § 102(b)). Vide CHISUM; JACOBS. Understanding Intellectual Property Law, Matthew Bender, 1992, p. 4-
23. 

12 « En effet, le droit d’auteur créant un monopole au profit du créateur, droit qui est vigoureusement sanctionné, il serait 
paralysant de tolérer cette mise sous tutelle des idées; les créations seraient entravées par la nécessité de requérir l’autorisation 
des penseurs: on imagine, par exemple, que dans le domaine scientifique, toute narration des progrès serait difficile puisqu’elle 
imposerait l’accord des savants, dont les idées auraient été à la base de découvertes (…) Aussi cette exclusion des idées du 
domaine d’application du droit d’auteur este-elle une constante universelle ». COLOMBET, Claude. Grands Principes du 
Droit d’Auteur et des Droits Voisins dans le Monde, 2ª Ed. LITEC/UNESCO, 1992, p. 10. Tal norma foi incorporada no art. 
9 do recente acordo TRIPs da Organização Mundial do Comércio (promulgado no Brasil pelo Dec.1.355/94). Note-se que 
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A conseqüência deste princípio é que “embora um artigo de uma revista, ensinando como 
ajustar o motor de um automóvel, seja protegido pelo Direito Autoral, esta proteção se 
estende somente à expressão das idéias, fatos e procedimentos no artigo, não às idéias, 
fatos e procedimentos em si mesmos, não obstante quão criativos ou originais eles possam 
ser. Qualquer um pode usar as idéias, fatos e processos existentes no artigo para ajustar um 
motor de automóvel, ou para escrever outro artigo sobre a mesma matéria” 13.  

 

Idéias e expressões 

Do Blog 

Forma & Conteúdo  

Muitas vezes se fala num ponto que tenho enfatizado muito: o da fusão necessária 
entre forma e conteúdo na obra artística, literária, etc. Quando um bando de amicus 
curiae alegou, no caso do Eldred v. Ashcroft, que havia tensão entre o direito de 
expressão e o direito autoral, a Suprema Corte (numa das maiores bobices que ela disse 
sobre PI na história) se saiu com o argumento que tal conflito não existe, pois o 
copyright não exclusiva a idéia, mas só a forma.  

Se você julga a possibilidade de se dar exclusiva para um método de contabilidade é 
muito fácil segregar o que é uma coisa e o que é outra (assim também numa notícia 
sobre o Afeganistão); mas como dizer que uma idéia de Monteiro Lobato pode ser 
segregada da maneira que o autor a expressa? 14 

Bom, alguém me dirá, Raymundo Faoro fez isso, no A pirâmide e o trapézio 15. Mas 
Faoro não toma "as idéias" de Machado de Assis, e sim leva em conta a fusão idéa 
conteúdo como testemunhos (no sentido da geologia) de uma jazida sociológica 
subjacente. 

                                                                                                                                               
também o Direito da Propriedade Industrial também nega terminantemente a proteção às idéias e planos de comércio, de 
contabilidade, de negócios, etc., protegendo apenas as invenções de cunho tecnológico ou modelos industriais (Lei 5.772/71, 
art. 9, h). Vide COLOMBET, Claude. Propriété Littéraire et artistique, Dalloz, 7ª Ed., 1994, p. 21; LUCAS e LUCAS. Traité de 
la Propriété Littéraire et Artistique, LITEC, 1994, p. 37 e p. 223; A. Lucas. La Protection des créations industrielles abstraites, 
LITEC, 1975. 

13 O exemplo foi traduzido e fielmente transcrito de Intellectual Property and the National Information Infaestructure, U.S. 
Patent and Trademark Office, Setembro de 1995, p. 32. 

14 Vide o capítulo Domínio Público e Patrimônio Cultural.  

15 FAORO, Raymundo. Machado de Assis: a pirâmide e o trapézio. Companhia Editora Nacional, 1974. Sobre esta obra vide 
BOSI, Alfredo. Raymundo Faoro leitor de Machado de Assis. Estudos Avançados. São Paulo,  v. 18,  n° 51, Aug.  2004. 
Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142004000200022&lng=en&nrm=iso.  
Acesso em: 27 Jan., 2012. Até eu o fiz, aliás, tomando emprestado a metodologia do Faoro, em A Luneta Cética - As Noções 
de Justiça na Ficção Brasileira do Século XIX. Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/luneta.doc. Vide: BARBOSA, 
Denis Borges, Da Tecnologia à Cultura, Lumen Juris, 2011.  
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Assim, para que se frua da criação autoral de uma obra literária, artística, etc., não há 
redução possível às idéias (livres) separada da forma (exclusivada). Tentem fazer isso 
em Rimbaud: 

A noir, E blanc, I rouge, U vert, O bleu: voyelles, 

Je dirai quelque jour vos naissances latentes : 

A, noir corset velu des mouches éclatantes 

Qui bombinent autour des puanteurs cruelles. 

Por isso a necessidade de equilíbrio de interesses entre o autor e o resto do mundo...: 
cada obra é um monopólio inexorável.  

Jurisprudência: Expressão e Idéia 

Bula de Remédios Reconhecida natureza científica. Destinada à classe médica e 
farmacêutica e fiscalizada pelas autoridades competentes, legitima-se a simples 
referência ou citação de uma pesquisa científica sem ofensa aos direitos de autor, face 
ao CC e à Lei Especial. Aplicação dos arts. 666, I, do CC e art. 49, I e III, da Lei nº 
5.988, de 14/12/73, e não incidência na espécie, do art. 25, IV, da mesma lei. Nos 
trabalhos científicos o direito autoral protege a forma de expressão e não as conclusões 
científicas ou seus ensinamentos, que pertencem a todos, no interesse do bem comum. 

Referência: Recurso Extraordinário n° 88.705-9/RJ - 2 a. Turma - STF - Por maioria, 
em 25/05/79 - Rel. Cordeiro Guerra - 

Funcionalidade e expressão 

A doutrina que prevalece desde os primeiros dias da propriedade intelectual destina as leis 
de patentes a proteger o conteúdo utilitário das invenções tecnológicas. O copyright ou 
droit d’auteur iria voltar-se à forma e não ao conteúdo das respectivas criações - muito 
menos, ao conteúdo utilitário. 

Desta maneira, a utilização industrial de qualquer tecnologia funcionalmente equivalente 
àquela que foi patenteada é restrita segundo a lei pertinente, ainda que os conhecimentos 
técnicos intrínsecos na patente possam ser livremente utilizados em qualquer propósito 
intelectual, científico ou em não-industrial.  

O copyright e os direitos de autor não podem ser utilizados para restringir quaisquer obras 
funcionalmente equivalentes: por definição, as obras literárias, artísticas ou científicas não 
têm qualquer funcionalidade além do seu objetivo de expressão. Tais criações são 
produzidas com a finalidade de expressar idéias, conceitos e sensações, todas elas com 
circulação livre de qualquer restrição jurídica 16.  

                                                

16 "The purpose of a product of mind is that people other than its author should understand it and make it the possession of 
their ideas, memory, thinking, etc. (...) Now to what extent does the new form which turn up when something is expressed 
again and again transform the available stock of knowledge and in particular the thoughts of others who still retain the external 
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Tais características fazem com que os sistemas relativos ao droit d’auteur ou sua vertente 
alemã tendam a adotar a universalidade e a simultaneidade de proteção, a inexigibilidade de 
exame ou registros, prazos longos, poderes especiais de caráter personalíssimo conferidos 
aos autores, etc. Tal modelo, que se acha consagrado na Convenção de Berna 17, implica o 
estímulo da função criativa por meio da proteção jurídica da personalidade do criador. 

O modelo do copyright, em parte por sua característica acentuadamente econômica (pelo 
menos, em comparação com o droit d’auteur), adaptou-se com maior facilidade à indústria 
cultural do cinema, disco e derivados. O modelo cinematográfico, em particular, contribuiu 
para formular a solução, ensaiada nos EUA desde meados da década de 60, para a proteção 
do software 18.  

É exatamente a partir da proteção do software que o direito autoral passa a adquirir 
crescente importância no âmbito da tecnologia 19. Após a generalização internacional deste 
tipo de proteção para os programas de computador e respectiva documentação técnica, 
inclusive no Brasil 20. não se pode mais falar de propriedade da tecnologia sem se referir ao 
direito autoral. 

O que não é direito autoral 

A Lei 9.610/98 exclui um sem número de criações intelectuais de seu escopo, em 
particular, mas não só, no seu art. 8º:  

Art. 8º. Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: 

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos 
matemáticos como tais; 

                                                                                                                                               
property in those intellectual production of theirs, into a private mental property of the individual reproducers? “(...) Thus 
copyright legislation attains its end of securing the property rights of author and publisher only to a very restricted extent (...)" 
(Hegel, Philosophy of Right, Par. 69). 

17 De 9/9/1886, em vigor no Brasil em sua sétima versão, de 24/7/71. É significativo que os EUA tenham retardado sua 
adesão à Convenção de Berna, mantendo-se sempre na Convenção Universal, aliás, criada na tutela de seus interesses, 
especialmente da famosa manufacturing clause, 17 USC Par. 601, que, até 1/7/86, obrigava os livros protegidos a serem 
impressos em território americano ou no Canadá. A adesão americana a Berna se deu em 1/3/89. 

18 Para uma análise detalhada da proximidade dos dois regimes, especialmente na área tributária, vide: BARBOSA, Denis 
Borges. Taxation of computer software in U.S. and foreign Law. Trabalho final do curso de Computer Law do programa de 
mestrado em direito. Columbia University School of Law (1983). 

19 As mesmas facilidades e conveniências que levaram a indústria do software americana a exigir a proteção por via do 
copyright têm induzido certos interesses, inclusive nacionais, a sugerir seu uso para a proteção das criações biotecnológicas. 

20 Lei 7646 de 18/12/87 e, posteriormente, a Lei 9.609/98. "After the December 1987 Software Act (Law 7646) (...) an 
unequivocal stance was taken in favor of the copyright solution. Even though not stating that copyright is the system 
governing software protection, the Law comes close to that by saying that except where provided otherwise, the Copyright 
Law (Law 5998/73) should apply to the software creations. Special provisions of the Act deal with the term of protection (25 
years ...); the status of foreign creations (reciprocity is the rule); the filing requirement (voluntary and secret); the title to the 
work in a employee or made-for-hire context (the employer is the sole owner instead of the fifty-fifty rule of common 
copyright); and the fair usage rules (somewhat stricter in the case of software). In all other cases, the common copyright statute 
governs, including in some very important issues like moral rights, basic licensing rules, etc. The Brazilian system may be 
therefore now classified within the copyright model, albeit slightly modified. It is, in this sense, much more faithful to the 
original XVIII Century French concept of Droit d'Auteur than the already mentioned new French legal standard for software 
(in force since 1986) itself" (Barbosa, 1989b). 
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II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negócios; 

III - os formulários em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de 
informação, científica ou não, e suas instruções; 

IV - os textos de tratados ou convenções, leis, decretos, regulamentos, decisões 
judiciais e demais atos oficiais; 

V - as informações de uso comum tais como calendários, agendas, cadastros ou 
legendas; 

VI - os nomes e títulos isolados; 

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras. 

Veja-se o item "As exclusões legais" no capítulo "O Ingresso da criação intelectual no 
direito de Autor", onde esse artigo é analisado.  

Coisa imaterial e corpus mechanicum 

O direito autoral protege a obra imaterial, a criação autoral, e não o meio físico onde ela se 
incorpore:  

(Lei 9.610/98) Art. 37. A aquisição do original de uma obra, ou de exemplar, não 
confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo convenção em 
contrário entre as partes e os casos previstos nesta Lei. 

Voltaremos à questão do corpus mysticum no capítulo “Criação e fruição: os interesses 
jurídicos na produção intelectual” e “Restrições ao uso do corpus mechanicum de obras 
intelectuais após a tradição: exaustão de direitos em direito autoral”.  

Direitos autorais, Direitos Conexos e Direitos de Arena 

A par dos direitos autorais, o direito vem reconhecendo os chamados direitos conexos 
(droits voisins, neighboring rights). Na lei autoral, o art. 89 dispõe que “as normas relativas 
aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos direitos dos artistas intérpretes ou 
executantes, dos produtores fonográficos e das empresas de radiodifusão”. A lei ainda 
precisa que a proteção aos direitos previstos neste artigo deixa intacta e não afeta as 
garantias asseguradas aos autores das obras literárias, artísticas e científicas. 

Pelo art. 7º da Lei autoral, as músicas são obras intelectuais protegidas e em uma obra 
musical fixada encontra-se uma gama de direitos, de diferentes titulares: 

a) o(s) autor (es), de música e letra (se houver); 

b) os artistas intérpretes;  

c) os artistas executantes; e 

d) o produtor do fonograma 

Cada um desses titulares tem direitos exclusivos, o que significa não apenas o direito à 
percepção da remuneração pela utilização, mas, sobretudo, o direito de autorizar qualquer 
forma de uso. 
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Num contexto de obra musical, por exemplo, o direito de autor (compositor ou letrista) é o 
que se confere ao criador da obra, o qual não se confunde com os direitos dos artistas 
intérpretes ou executantes (cantores e músicos), chamados direitos conexos aos de autor. 
Pode haver outros criadores dentro de uma mesma obra musical, como por exemplo, o 
arranjador, o versionista, adaptador, para os quais também é prevista a proteção autoral. A 
remuneração nestes casos é livremente pactuada entre estes e os promotores artísticos ou 
produtores fonográficos. 

No mesmo contexto, conexos aos de autor são os direitos dos artistas intérpretes ou 
executantes, dos produtores fonográficos e das empresas de radiodifusão. 
Tradicionalmente, neste meio, dizem-se quanto aos direitos patrimoniais dos autores 
“direitos fonomecânicos”; já quanto aos direitos patrimoniais dos intérpretes, “direitos 
artísticos”. 

Note-se, além destes, distinguem-se ainda no contexto musical os direitos de execução 
pública. Autor e intérprete têm também os direitos de execução pública, no caso da obra 
fixada em fonograma, devendo-se valores cada vez que um fonograma é executado seja por 
meios de comunicação como Radio, TV, Internet. 

Da mesma modalidade dos direitos conexos, mas radicando-se em cláusula constitucional 
diversa (art. 5º. XXVIII - são assegurados, nos termos da lei: a) a proteção às participações 
individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas 
atividades desportivas) e em legislação extravagante, tem-se ainda os direitos de arena:  

Lei nº 9.615, de 24 de março de 1998 

Art. 42. Às entidades de prática desportiva pertence o direito de negociar, autorizar e 
proibir a fixação, a transmissão ou retransmissão de imagem de espetáculo ou eventos 
desportivos de que participem. 

§1º Salvo convenção em contrário, vinte por cento do preço total da autorização, 
como mínimo, será distribuído, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes 
do espetáculo ou evento. 

§2º O disposto neste artigo não se aplica a flagrantes de espetáculo ou evento 
desportivo para fins, exclusivamente, jornalísticos ou educativos, cuja duração, no 
conjunto, não exceda de três por cento do total do tempo previsto para o espetáculo. 
(...)  

Jurisprudência: Direitos autorais e direitos conexos 

Tribunal de Justiça do Distrito Federal 

APELAÇÃO CÍVEL APC2727492 DF Registro do Acórdão Número: 96400. Data de 
Julgamento: 08/05/1997. Órgão Julgador: 2ª Turma Cível. Relator: NATANAEL 
CAETANO. Publicação no DJU: 14/08/1997 Pág.: 18.050 
Ementa DIREITO AUTORAL - CONTRATO DE ENCOMENDA - 
ELABORAÇÃO DE "JINGLE" - VEICULAÇÃO DA VOZ DO AUTOR EM 
PROGRAMA POLÍTICO - AUSÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO DO 
COMPOSITOR - INDENIZAÇÃO. A Lei de Direitos Autorais visa dar proteção à 
obra intelectual. A voz, em uma criação musical, não integra nem se confunde com a 
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criação, vez que é atributo da pessoa, peculiar a cada indivíduo. O artista, quando 
contratado a compor, fá-lo quanto à sua substância, letra e música, não se 
compreendendo aí a utilização da voz. A veiculação da voz do autor em programa 
político sem sua autorização gerou-lhe prejuízo material, devendo ser indenizado. 
Indemonstrada cabalmente nos autos a vinculação da imagem do autor com o Partido, 
inexistente o dever de indenizar quanto aos danos morais.  

Jurisprudência: afiliação forçada ao ECAD 

Direitos Autorais e Liberdade de Associação 

Iniciado o julgamento de mérito da ação direta ajuizada pelo Partido Social 
Trabalhista-PST, contra o art. 99 e § 1º da Lei 9.610/98, que prevêem a manutenção, 
pelas associações de titulares de direitos de autor, de um único escritório central para a 
arrecadação e distribuição, em comum, dos direitos relativos à execução pública das 
obras musicais e lítero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusão e 
transmissão por qualquer modalidade, e da exibição de obras audiovisuais. O Min. 
Ilmar Galvão, relator, proferiu voto no sentido de acolher o pedido formulado na 
inicial da ação direta para declarar a inconstitucionalidade das normas mencionadas, 
por entender que a lei não pode compelir titulares de direitos a se reunirem em 
entidade única, os quais podem se reunir e se organizar em outras entidades, em face 
do art. 5º, XVII e XX, da CF (“XVII - é plena a liberdade de associação para fins lícitos, 
vedada a de caráter paramilitar;… XX - ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer 
associado;”). Após, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista do Min. 
Sepúlveda Pertence.  

ADI 2.054-DF, rel. Min. Ilmar Galvão, 19.6.2002.(ADI-2054) 

Originalidade 

Originária será a obra da qual se elaboram derivações – construções subsidiárias, como 
traduções, adaptações da expressão de um romance a uma peça teatral.  

 Derivações 

Art. 5º Para os efeitos desta Lei considera-se: 

 VIII - obra:  

f) originária - a criação primígena; 

g) derivada - a que, constituindo criação intelectual nova, resulta da transformação de 
obra originária; 

“Original”, porém, é um dos atributos necessários a uma criação para que possa ser trazida 
ao campo de proteção do direito autoral. Antes de ser original, a criação tem de ser nova, ou 
seja, não pode ser uma mesma e exata criação já existente, protegida ou em domínio 
público; mas mesmo nova, é preciso algo mais. 

Alguns autores e decisões vão buscar essa quelque chose no aspecto individual e resultante 
da contribuição do autor (daí, subjetivo) que caracteriza a criação em face de qualquer 
outra. Outros mais atentos à criação como objeto de fruição social, preferem buscar esse 
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algo além da comezinha novidade na contribuição que se faz à cultura, ou conhecimento, 
do público.  

Note-se que essa contribuição é como criação. Sempre como criação. É sempre nova a 
edição de Eça de Queiroz com os novos parâmetros do Acordo Ortográfico; não será 
original, pois o que traz novidade não é nenhuma contribuição criativa, mas o resultado de 
algum esforço e algum investimento. Ou a transcrição de um manuscrito arcaico e 
palimpsético, cujo enorme esforço merece nota e encômio, mas nunca reconhecimento de 
autoria. 

Por fim, essa contribuição, para que a originalidade lhe aproveite no ingresso no campo 
autoral, deverá ser no elemento expressivo da criação. Uma nova e crucial lei da física, que 
em tudo aproveite à humanidade, mas expressa em uma equação (uma forma necessária, 
nunca “criativa”), ou em expressão literária adequada e precisa, mas corriqueira e 
indiferente, carecerá desta originalidade autoral, eis que toda contribuição estará na idéia 
ou concepção abstrata. A sua originalidade (tomada aqui como a contribuição objetiva à 
humanidade) estará fora do campo expressivo.  

Originalidade – Parecer 

INPI, 1988 

O regime pertinente é o genérico do Direito Autoral, modificado pelas disposições da 
Lei 7.646. Ora, em tal regime não se exige a novidade objetiva como requisito de 
proteção, mas tão somente a originalidade - conceito que tem acepção muito peculiar 
neste contexto. 

De um lado, nem tudo que é subjetivamente original é protegido - como nota a Lei 
7.646 (Art. 7o. III) ao absolver de plágio a criação que se aproxima a outra porque as 
formas alternativas de expressão são limitadas. Se as características do hardware 
impõem uma e só uma solução de software, não há direito autoral sobre esta, ainda 
que tenha havido criação original. De outro lado, a recriação independente de uma 
obra objetivamente já existente faz jus à proteção autoral. Assim, não é a comparação 
objetiva entre uma obra anterior e uma posterior que poderá ferir a originalidade da 
segunda; somente uma análise minuciosa do processo criativo poderá chegar a tal 
conclusão. 

Além disto, mesmo quando original, uma obra pode ser dependente de outra que lhe é 
anterior - como ocorre nas traduções. Quando isto ocorre, há uma obra original, mas 
derivada da anterior; e tal noção é muito relevante porque obra derivada, na nossa lei 
autoral, só pode ser explorada com a permissão do titular da obra originária - a da qual 
se deriva a segunda obra original. 

Esta originalidade, chamada relativa, pode existir seja quanto à expressão da obra 
(outra vez: como na tradução), seja quanto a sua composição (a forma interna: a 
ordenação e disposição da obra), mas inexistir quanto ao outro elemento. Para se 
apurar se há originalidade absoluta ou relativa, assim, é preciso analisar em cada caso se 
o segundo criador baseou-se nas idéias em geral, que são de domínio público; ou na 
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análise formal-matemática do problema tecnológico a ser resolvido pelo programa de 
computador, igualmente em domínio público; ou na formulação lógico-matemática de 
tal análise, o chamado algoritmo, ainda de domínio comum; ou se já nas ordenações e 
disposições do programa que, não sendo de caráter necessário, representem uma 
escolha entre alternativas possíveis, assim uma parte da forma interna da obra - sua 
composição. É tarefa difícil. 

Para a noção de originalidade, vide a seção deste livro “Da novidade, liberdade de forma e 
da originalidade” e, em especial, o capítulo "Os requisitos da forma livre e da originalidade 
na proteção de textos técnicos e científicos”. 

Objeto da proteção  

Muito da estrutura legal do Direito Autoral, no Brasil, é inspirada no sistema clássico 
francês, em que ha uma especial ênfase da proteção da obra como manifestação do espírito 
de seu criador 21. Num contexto empresarial, esta postura atua de forma comparável ao 
Direito do Trabalho - pretende favorecer a parte que considera mais frágil, no caso o 
empregado.  

Ao contrario do que acontece no campo do Direito da Propriedade Industrial, a própria 
definição do objeto da proteção autoral não é muito precisa; tanto a lei que regula a matéria 
internamente quanto às convenções de que o Brasil é signatário 22, se referem as "criações 
do espírito" ou as "obras literárias, artísticas e científicas". Mas o que serão tais coisas? 
Para nossa sorte, a lei brasileira dá uma lista exemplificava 23 destas criações protegidas 
pelo Direito Autoral. A isso, acrescentam-se os programas de computador, nos termos do 
art. 2o. da Lei no. 9.609/98: 

 Art. 2º. O regime de proteção à propriedade intelectual de programa de computador é 

                                                

21 O sistema anglo-saxão - como o próprio nome do instituto jurídico em inglês o indica ("copyright") - enfoca mais o 
chamado "direito de copia" do que a personalidade e a criatividade do indivíduo. A distinção entre as duas escolas, que 
pareceria de importância apenas doutrinaria, tem gerado conseqüências bastante graves; ainda recentemente, foi o conflito de 
posturas entre o "copyright" e o "droit d'auteur" que, em boa parte, causou a serie de conflitos em torno da proteção dos 
programas de computador.  

22 GATT/TRIPs. Convenção de Berna, Convenção de Genebra (mais conhecida como Convenção Universal) e as diversas 
Convenções Interamericanas. Mais recentemente, os Tratados OMPI de 1996, ainda não ratificados no Brasil. 

23 BRASIL. Lei 9.610/98. Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer meio ou 
fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro, tais como: I - os textos de obras 
literárias, artísticas ou científicas; II - as conferências, alocuções, sermões e outras obras da mesma natureza; III - as obras 
dramáticas e dramático-musicais; IV - as obras coreográficas e pantomímicas, cuja execução cênica se fixe por escrito ou por 
outra qualquer forma; V - as composições musicais tenham ou não letra; VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou não, 
inclusive as cinematográficas; VII - as obras fotográficas e as produzidas por qualquer processo análogo ao da fotografia; VIII 
- as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética; IX - as ilustrações, cartas geográficas e outras obras 
da mesma natureza; X - os projetos, esboços e obras plásticas concernentes à geografia, engenharia, topografia, arquitetura, 
paisagismo, cenografia e ciência; XI - as adaptações, traduções e outras transformações de obras originais, apresentadas como 
criação intelectual nova; XII - os programas de computador; XIII - as coletâneas ou compilações, antologias, enciclopédias, 
dicionários, bases de dados e outras obras, que, por sua seleção, organização ou disposição de seu conteúdo, constitua uma 
criação intelectual. § 1º Os programas de computador são objeto de legislação específica, observadas as disposições desta Lei 
que lhes sejam aplicáveis. (...). 
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o conferido às obras literárias pela legislação de direitos autorais e conexos vigentes no 
País, observado o disposto nesta Lei..  

O tratamento do software não é matéria deste livro 24.  

Observe-se, ademais, que o que recebe proteção não é o objeto em si (livros, escultura, 
etc.), nem a idéia ou a solução de um problema técnico, mas a expressão do autor. Portanto, 
o tema da obra, as informações nela contidas, o meio físico no qual esta fixada, os dados 
científicos, etc., todos estes elementos estão excluídos da incidência do Direito. 

Jurisprudência: as formas de criação não são numerus clausus 

Tribunal de Justiça do Distrito Federal  

Ação Rescisória: ARC0000228 J.: 14/12/94 Primeira câmara cível. Desembargador 
Edmundo Minervino. Data da publicação: 14/06/95 página: 8.227 Ementa: ação 
rescisória. Decisão declaratória de direito autoral. 1. Criação da "feira de amostras do 
comércio e da indústria de Taguatinga - FACITA". 2. Seu competente registro. 3. 
Alcance do disposto no art. Sexto, ss/itens, da lei 5.988/73. 1. As hipóteses elencadas 
nos doze itens do art. sexto, da lei 5.988/73, são meramente exemplificativos, e não 
taxativas razões pela qual não esgotam de sua proteção, as possíveis obras intelectuais 
de criação do espírito, como no caso em concreto, a da idealização e concretização da 
"Feira de Amostras do Comércio e da Indústria de Taguatinga-FACITA", de cujo 
registro cuidou, inclusive, seu idealizador. 2. De outro modo, a decisão rescindenda, ao 
acolher o pedido declaratório de direito autoral, não o fez com ofensa à literal 
disposição legal - art. sexto, ss/itens, Lei 5.988/73 -, sobre a qual, sequer, ocorre 
divergência jurisprudencial. Rejeitada a preliminar de carência ao pedido rescisório. 
Convertido o depósito em multa a favor da parte ré. Ônus processuais da parte autora. 
Maioria. 

 

Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro 

Direito Autoral. Retransmissão não autorizada de telenovela. Interpretação, nos 
"créditos" de telenovela, da arte de cabeleireiro e maquilador de fama. Retransmissão 
da peça televisiva. Necessária autorização do autor. Desde o CC a cessão dos direitos 
de autor, para os efeitos econômicos, pode ser parcial ou definitiva. A Lei de Direitos 
Autorais, por outro lado, presume que a permissão para a publicação da obra é para 
cada vez. Procedência do pedido de pagamento de retransmissão não autorizada 
previamente. 

Referência: Apelação Cível n° 2.476 - Rio de Janeiro - 6a. Câmara Cível do TJ/RJ - Por 
unanimidade, em 25/09/90 - Rel. Cláudio Lima - Arq. CDA. 

                                                
24 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo III, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. 
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A autoria e a titularidade dos direitos 

Um ponto em que parece haver consenso no atual direito de autor brasileiro é que apenas o 
ser humano, pessoa natural, pode ser criador de obra e, portanto, autor 25. No atual sistema 
de proteção dos direitos autorais (art. 11) 26, o titular originário dos direitos é 
necessariamente uma pessoa natural; autor é sempre uma pessoa humana: 

O titular originário do direito de autor não pode ser outro senão o criador da obra 
intelectual, ou seja, o autor, “pessoa física”. Esse entendimento é pacífico. 27 

Assim não existe, no atual direito, possibilidade de direitos autorais – por exemplo - sobre o 
resultado de um funcionamento automático de um engenho captador de imagens por 
satélites28. Não se argumente que os comandos para direcionar a captação para um ou outro 
objeto sejam em algum grau, resultantes de decisão humana. Tal decisão, se houver, é de 
natureza meramente técnica, e não importa em criação autoral. 

A lei distingue o autor e o titular – mesmo originário – da obra:  

Art. 11. Autor é a pessoa física criadora de obra literária, artística ou científica. 

Parágrafo único. A proteção concedida ao autor poderá aplicar-se às pessoas jurídicas 
nos casos previstos nesta Lei. 

Mas, o que é “autor”? 

Diz Manoel J. Pereira dos Santos 29: 

A questão da autoria pressupõe a análise da relação entre determinada criação 
intelectual e seu criador, ou seja, o sujeito de onde deriva diretamente a obra, objeto de 
sua atividade. Criação e obra são termos com significados distintos, sendo aquele mais 

                                                

25 No mundo de hoje, talvez seja essa uma das questões mais candentes dos Direitos Autorais. Concebidos os seus contornos 
ao longo dos séculos XVIII e XIX, viu-se o Direito Autoral a regular relações que não se enquadram mais naquelas 
concepções antigas - - e muitas vezes romanticamente enganadas - tais como a de "centelha criativa do autor", a de 
"concepção, geração e nascimento da obra"; sem contar que também os meios de publicação, divulgação, enfim de utilização 
da obra, modificaram-se essencialmente, causando discussões que deixariam perplexos os autoralistas de antanho. 

26 A lei anterior, em seu art. 15, referia-se a possibilidade de autoria originária de pessoa moral. Parte considerável da doutrina, 
porém apontava para a revogação do dispositivo, em face do texto da carta da República de 1988, art. 5º XXVII - (aos autores 
pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que 
a lei fixar).  

27 COSTA NETO, José Carlos. op. cit., p. 60.  

28 Não se suscita aqui a questão da natureza estética ou não da criação, objeto de tantos cuidados na doutrina anterior, 
especialmente quanto às fotografias, inclusive aquelas obtidas automaticamente. O que se suscita é a existência de qualquer 
criação humana, ou mais precisamente, a existência de um sujeito ativo originário do direito autoral. Sobre isso tivemos 
ocasião de nos pronunciar: "Depreendo daí que não existe, no atual direito, possibilidade de direitos autorais sobre o resultado 
de um funcionamento automático de um engenho captador de imagens por satélites. Não se argumente que os comandos para 
direcionar a captação para um ou outro objeto sejam em algum grau, resultantes de decisão humana. Tal decisão, se houver, é 
de natureza meramente técnica, e não importa em criação autoral" Promoção PG/CES/001/99-DBB, Em 5 de janeiro de 
1999, Propriedade intelectual. Utilização de imagens de satélites para elaboração de modelos digitais de terreno. Restrições ao 
uso". 

29 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. A Questão da Autoria, Direitos Autorais. São Paulo: Saraiva, 2012 (no prelo): 
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amplo do que este. Embora o Legislador nacional se refira ao objeto do Direito de 
Autor como sendo a “criação do espírito”, a criação intelectual só recebe proteção 
legal quando é exteriorizada e concretizada, transformando-se em obra intelectual.  

Por outro lado, a noção de obra não é única nem tão objetiva como pode parecer à 
primeira vista. Conforme observou Foucault, a construção do pensamento percorre 
diversas etapas e integra diversos elementos. O que está compreendido no conceito de 
obra? A “obra intelectual” de que tratam as leis de Direitos Autorais configura uma 
criação humana concretizada em determinada forma, exteriorizada de alguma maneira 
e resultante do aporte individual ou da contribuição coletiva de determinadas pessoas. 
Outras criações humanas existem que não estão compreendidas na noção legal de obra 
seja em virtude da tradicional dicotomia forma-conteúdo ou idéia-expressão, seja em 
face da natureza da criação que constitui objeto desta disciplina, distinguindo-a de 
outros ramos da Propriedade Intelectual. 

Da mesma maneira, a noção de autoria também é ampla e sujeita a diferentes 
interpretações, dependendo se sua definição é formulada no campo da estética ou no 
domínio jurídico. Do ponto de vista do Direito de Autor, a autoria está 
necessariamente relacionada com a expressão enquanto modo de concretização e 
exteriorização do pensamento, e não ao conteúdo. Isto significa que, a partir dessa 
abordagem, o que importa não é a paternidade intelectual da “idéia” em seu sentido 
amplo, seja ela um conceito, uma teoria, um estilo ou outro elemento abstrato e 
genérico. Do ponto de vista da doutrina desse ramo do Direito, a autoria está 
necessariamente vinculada a uma determinada forma de expressão. Portanto, criador e 
autor não são termos sinônimos da mesma forma como não o são criação e obra 
intelectual. 

Vide os capítulos "Criação e fruição: os interesses jurídicos na produção intelectual", e 
“Orientador é coautor?” 

Parecer: autoria e coautoria 

Em 4 de dezembro de 2000 

Em expediente de já há muito, a SME solicita certas informações de natureza jurídica, 
referente à matéria de direitos autorais. Desde a pergunta, entrou em vigor nova lei, de 
cunho bastante diverso da anterior, razão que certamente levou à prudência da 7a. P.S. 
e esmiuçar a matéria, produzindo valioso Estudo Jurídico. 

As dúvidas da SME se referem essencialmente à caracterização do servidor público 
autor, a sua responsabilidade quanto à violação de direitos de terceiro, e a do 
Município.  

Sobre a questão da caracterização dos direitos patrimoniais num contexto de obra 
produzida nos limites e para os fins de uma relação estatutária, já me pronunciei em 
memorando de 1/9/98 à douta Procuradora Márcia Marx: 

Pela lei anterior, distinguiam-se as hipóteses:  

As de obra realizada por diferentes pessoas, mas organizada por ente singular ou 
coletivo e em seu nome utilizada; e  
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obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional 

A primeira hipótese era regida pelo seguinte:  

Art. 15º - Quando se tratar de obra realizada por diferentes pessoas, mas organizada 
por empresa singular ou coletiva e em seu nome utilizado, a esta caberá sua autoria. 

Embora alguns autores considerassem tal dispositivo revogado desde o advento da 
Carta de 1988, certo é que, em tais hipóteses, se não haveria "autoria" pelo Município, 
certamente haveria titularidade dos direitos econômicos deste.  

Já a segunda hipótese, na qual o trabalho criativo era essencialmente realizado por 
pessoa singular, ou por diferentes pessoas, mas não utilizado em nome do ente 
organizador, era regulada pelo seguinte dispositivo:  

Art. 36º - Se a obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional ou a 
contrato de trabalho ou de prestação de serviços, os direitos do autor, salvo convenção 
em contrário, pertencerão a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho 
Nacional de Direito Autoral. 

Assim, se a criação arquitetônica se submetia ao art. 36, a titularidade dos respectivos 
direitos econômicos era dividida entre o Município e o servidor, salvo a hipótese de 
convenção em contrario, exemplo da qual se encontra na prática adotada pela MultiRio em 
relação às produções baseadas em trabalhos de professoras municipais.  

Não me vem ao conhecimento qualquer disposição de caráter estatutário no 
Município, dispondo em contrário à divisão propugnada pela lei 5.998/73, a qual 
supriria a meu ver a falta de disposição convencional. 

Note-se que os direitos morais 30, inclusive o de imutabilidade da obra, remanesciam à 
época, como hoje, inalienavelmente com o autor 31. De outro lado, o direito de 
imutabilidade da obra arquitetônica era limitado ao repúdio da mesma, no caso de 
desfiguração 32. A nova lei pouco alterou a regulação de tais direitos morais 33 

A lei 9.610/98 trouxe considerável alteração ao panorama em análise. Suprimiu-se 
totalmente o dispositivo do art. 15 da lei anterior, assim como a divisão de titularidade 
dos direitos econômicos em caso de obra produzida em atenção a dever funcional.  

Quanto ao primeiro ponto, de obra coletiva organizada por qualquer ente singular ou 

                                                

30 BRASIL. Art. 25 - São direitos morais do autor: I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a paternidade da obra; II - o de ter 
seu nome, pseudônimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilização de sua obra; III - o 
de conservá-la inédita; IV - o de assegurar-lhe a integridade, opondo-se a quaisquer modificações, ou à prática de atos que, de 
qualquer forma, possam prejudicá-la, ou atingi-lo, como autor, em sua reputação ou honra; V - o de modificá-la, antes ou 
depois de utilizada; VI - o de retirá-la de circulação, ou de lhe suspender qualquer forma de utilização já autorizada. 

31 Art. 20º - Salvo prova em contrário, é autor aquele em cujo nome foi registrada a obra intelectual, ou conste do pedido de 
licenciamento para a obra de engenharia ou arquitetura. 

32 Art. 27º - Se o dono da construção, executada segundo projeto arquitetônico por ele aprovado, nela introduzir alterações, 
durante sua execução ou após a conclusão, sem o consentimento do autor do projeto, poderá este repudiar a paternidade da 
concepção da obra modificada, não sendo lícito ao proprietário, a partir de então e em proveito próprio, dá-la como concebida 
pelo autor do projeto inicial. 

33 Art. 26 (da Lei 9.610/98). O autor poderá repudiar a autoria de projeto arquitetônico alterado sem o seu consentimento 
durante a execução ou após a conclusão da construção. Parágrafo único. O proprietário da construção responde pelos danos 
que causar ao autor sempre que, após o repúdio, der como sendo daquele a autoria do projeto repudiado. 
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coletivo (já não mais empresa), aplicam as seguintes regras:  

Art. 17. É assegurada a proteção às participações individuais em obras coletivas. 

§ 1° Qualquer dos participantes, no exercício de seus direitos morais, poderá proibir 
que se indique ou anuncie seu nome na obra coletiva, sem prejuízo do direito de haver 
a remuneração contratada.  

§ 2° Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da 
obra coletiva. 

§ 3° O contrato com o organizador especificará a contribuição do participante, o prazo 
para entrega ou realização, a remuneração e demais condições para sua execução. 

Entendo que à luz de tais regras, a organização de obra coletiva, num contexto de 
relação estatutária, atribui a titularidade dos efeitos econômicos da criação estética ao 
ente público, independentemente de contrato. Tal entendimento não encontrará 
unanimidade na doutrina 34. 

No tocante à obra individual, aplicam-se agora em sua integralidade os dispositivos do 
art. 11 da nova lei, sem qualquer previsão de divisão entre as partes: 

Art. 11. Autor é a pessoa física criadora de obra literária, artística ou científica. 

Parágrafo Único. A proteção concedida ao autor poderá aplicar-se às pessoas jurídicas 
nos casos previstos nesta Lei. 

Aqui, também, entendo que a relação estatutária, abrangendo matéria que seria do fim 
específico do cargo exercido pelo servidor, qual seja, a criação de obra arquitetônica, 
traria para o Município "a proteção concedida ao autor", qual seja, a titularidade da 
obra na esfera patrimonial. Quero crer, também aqui, que estarei em posição 
certamente não unânime.  

Assim, não me cabe discordar da essência da análise do Estudo Jurídico destes autos, a 
não ser no que friso ser minha posição doutrinária, ainda sem base em jurisprudência 
ou doutrina alheia, de que a titularidade da obra, tanto coletiva, quanto da individual 
realizada por servidor público em estrito cumprimento de dever funcional, remanesce 
com o Município.  

No entanto, vale fazer duas advertências e uma recomendação. Não é toda obra 
realizada por muitas pessoas que será tida, para efeitos da lei, como “obra coletiva”. 
Para tanto é preciso que seja “a criada por iniciativa, organização e responsabilidade de 
uma pessoa física ou jurídica, que a publica sob seu nome ou marca e que é constituída 
pela participação de diferentes autores, cujas contribuições se fundem numa criação 
autônoma”.  

Note-se aí o requisito da “fusão” e da “autonomia”. Tenho para mim que a simples 
recoleta de textos, sem uma integração visceral com um fim específico, não constituirá 
obra coletiva. Autônoma, de outro lado, no contexto de multiplicidade de autores, é a 
obra que se destaca da soma de suas partes. Seja pela escolha dos autores, seja pela 
idéia organizadora, seja pela cobertura totalizante de um determinado tema, seja por 
outra razão, a coletânea ou outra forma que tenha a obra, deve necessariamente conter 

                                                

34 COSTA NETO, José Carlos. op. cit. loc. cit., 1998, p.70 s.s, que entende que, mesmo em tais hipóteses, a titularidade dos 
direitos patrimoniais permanece, à falta de contrato, com o autor.  
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um efeito sinergético em face dos componentes.  

A segunda advertência é a de que – embora seja economicamente absurda a retenção 
do fruto do trabalho pelo trabalhador numa relação empregatícia ou estatutária -, a 
jurisprudência corrente tem com freqüência o entendimento de que salvo a existência de 
um ajuste e mais, que se tome tento um ajuste eqüitativo com o autor trabalhador, a 
titularidade dos direitos patrimoniais da obra permanece com este. 

Assim, a minha recomendação é a de que, a cada caso e sem falha se solicite de cada 
autor-trabalhador, em termo específico, o seu consentimento pela cessão dos direitos 
patrimoniais pertinentes, sempre que possível mediante um pagamento específico de 
encargos especiais, como o que se atribuiu aos peritos do Município.  

Frise-se que esse requisito não é determinante para a manutenção de minha convicção 
de que a relação estatutária, abrangendo matéria que seria do fim específico do cargo 
exercido pelo servidor, traria para o Município "a proteção concedida ao autor", qual 
seja a titularidade da obra na esfera patrimonial. Mas em muito auxiliaria na defesa dos 
interesses do Município em face dos trabalhadores-autores. 

Finalmente, cabe chamar a atenção para o fato de que a pergunta da SME, se bem que 
passe pelas cogitações acima mencionadas se volta essencialmente à questão do risco 
para os autores e o Município de serem suscitados em pleitos de violação de direitos 
autorais de terceiros. 

A responsabilidade do Município sempre existirá, se utiliza obra ofensiva de direitos de 
terceiros.  

Sempre lembrável o art. 37 da nossa Carta Federal: 

§ 6.º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de 
serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem 
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou 
culpa. 

Tal responsabilidade não suprime a pessoal dos autores, no que violarem direitos 
autorais de terceiros. O ofendido pode, a seu alvedrio, buscar o remédio junto ao 
contrafator pessoalmente ou ao Município. Vale dizer que, com o atual desenho 
constitucional dos precatórios, pode ser mais interessante tomar como destinatário de 
quaisquer indenizações o autor, e não o Município.  

(...) 

Minha experiência de advogado autoralista me leva a duvidar, porém, da boa fé e da 
falta de culpa de um plagiador. É a forma (e não as idéias) que é protegida pelo direito 
autoral, e a reprodução da forma só é inocente por uma imponderabilidade estatística. 
Salvo casos teratológicos, teria relevantes dúvidas da moralidade administrativa da 
concessão do benefício a um plagiador cuja solércia ficasse configurada prima facies.  

É o que tenho a comentar. 

Denis Borges Barbosa 

Procurador do Município 
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Conteúdo dos direitos 

O longo recital da Lei Autoral merece ser compulsado para definição dos atos que são 
exclusivos do titular do direito de autor:  

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

 I- a reprodução parcial ou integral; 

 II- a edição; 

 III- a adaptação, o arranjo musical e quaisquer outras transformações; 

 IV- a tradução para qualquer idioma; 

 V- a inclusão em fonograma ou produção audiovisual; 

 VI- a distribuição, quando não intrínseca ao contrato firmado pelo autor com 
terceiros para uso ou exploração da obra; 

VII- a distribuição para oferta de obras ou produções mediante cabo, fibra ótica, 
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuário realizar a seleção da 
obra ou produção para percebê-la em um tempo e lugar previamente determinados por 
quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso às obras ou produções se faça 
por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuário; 

VIII- a utilização, direta ou indireta, da obra literária, artística ou científica, mediante: 

 a) representação, recitação ou declamação; 

 b) execução musical; 

 c) emprego de alto-falante ou de sistemas análogos; 

 d) radiodifusão sonora ou televisiva; 

 e) captação de transmissão de radiodifusão em locais de freqüência coletiva; 

 f) sonorização ambiental; 

 g) a exibição audiovisual, cinematográfica ou por processo assemelhado; 

 h) emprego de satélites artificiais; 

 i) emprego de sistemas óticos, fios telefônicos ou não, cabos de qualquer tipo e meios 
de comunicação similares que venham a ser adotados; 

 j) exposição de obras de artes plásticas e figurativas; 

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

X - quaisquer outras modalidades de utilização existentes ou que venham a ser 
inventadas. 
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Limites de proteção 

Início da proteção 

A proteção do Direito Autoral independe de qualquer providencia, derivando do próprio ato 
de criação; o registro é assim de natureza facultativa, sendo apenas um meio de prova de 
autoria.  

Prazo da proteção  

O prazo de proteção das obras autorais tem mudado com as leis – e varia conforme a 
modalidade da obra, e outras considerações. A presente lei assim dispõe, em norma geral: 

Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° 
de janeiro do ano subseqüente ao de seu falecimento, obedecida à ordem sucessória da 
lei civil. 

Parágrafo único. Aplica-se às obras póstumas o prazo de proteção a que alude o caput 
deste artigo. 

Com uma importante ressalva, entre várias exceções: 

Art. 44. O prazo de proteção aos direitos patrimoniais sobre obras audiovisuais e 
fotográficas será de setenta anos, a contar de 1° de janeiro do ano subseqüente ao de 
sua divulgação. 

A manifestação abaixo ilustra a dificuldade do tema.  

Parecer – O Caso do Fotógrafo Malta 

Promoção PG/CES n° 1/98-DBB  

Fotografias documentais realizadas por funcionário municipal. Alegação de direitos 
autorais. Matéria sub judice. 

Senhor Procurador-Geral, 

Por remessa do ilustre Subprocurador Geral, é-me submetido o Processo n° 
12/000226/98, com o errôneo título "Acervo do Fotógrafo Augusto Malta". Como se 
verá, trata-se do acervo técnico do Município do Rio de Janeiro. 

O presente processo inicia-se com o questionamento do Arquivo da Cidade quanto à 
reprodução e uso de material fotográfico constante de seus repositórios, em particular 
as fotos do antigo funcionário municipal Augusto Malta. Embora as questões 
suscitadas pelo Arquivo tenham escopo mais vasto do que as fotografias de tal 
funcionário, concentrarei minhas observações especificamente quanto a essa hipótese.  

É a terceira vez que me é dado pronunciar sobre o tema e caso. Em 16 de outubro de 
1994, no bojo do processo n° 12/002804/94, foi-me submetido a comentário a 
promoção do Procurador Cassius Anibal Rios, exatamente sobre a mesma matéria, 
com a qual integralmente me pus de acordo, apenas indicando alguns argumentos 
pelos quais nada seria devido à postulante, Amalthéa Malta, descendente do 
funcionário municipal. (vide anexo).  
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Posteriormente, quando da propositura da ação judicial em curso, pela citada 
postulante (acompanhada pelo Processo n° 11/000104/95), tive ocasião de colaborar 
com a ilustre Procuradora Fabiani Li Rizzato de Almeida na elaboração da peça 
contestatória, cujos argumentos não posso deixar de estar de acordo. 

São eles: 

Não há qualquer direito autoral a se considerar. À época em que tais fotos foram 
realizadas (1903/1936) a lei brasileira não protegia o direito autoral de fotografias. Só 
em 1948 passou o direito brasileiro, pela incorporação de uma nova versão da 
Convenção de Berna, a contemplar a proteção de tais produções. 

Mesmo à época do pedido administrativo e da ação judicial, inexistiria proteção autoral 
às fotografias em questão, essencialmente imagens técnicas de imóveis sitos no 
território municipal, realizadas em decorrência de exigência legal. Com efeito, o art. 6° 
da lei autoral em vigência à época, Lei 5.988/73, exigia para a proteção das fotografias 
que elas tivessem pela escolha de seu objeto e pelas condições de sua execução a natureza de 
criação artística. 

Se tivesse havido proteção autoral, já teria há muito se esgotado, eis que o art. 662 do 
CC e os art. 46 e 48 da Lei 5.988/73 fixavam prazo de 15 anos de proteção para as 
obras encomendadas pelos Municípios. 

De outro lado, ainda que não se levasse em conta o prazo específico das obras 
encomendadas pelo Município, o art. 45 da Lei 5.988/73 prescrevia prazo de sessenta 
anos, a contar do 1º de janeiro subsequente à conclusão da obra para as fotografias. Assim, 
na pior das hipóteses, em 1997 teria morrido o último direito, tivesse algum existido. 

Note-se uma vez mais que a lei interna só veio proteger as fotografias após 1973. 
Mesmo se se contasse retroativamente (apenas argumentando) a proteção introduzida em 
1948 pela Convenção de Berna (norma internacional), ela teria se expirado em 1961 
(vinte e cinco anos da morte do autor) ou na mais absurda hipótese em 1973 (vinte 
cinco anos da vigência da Convenção, na versão de 1948). Note-se que a Convenção 
não prevê aplicação retroativa 

A lei de 1973 trazia norma especial quanto ao prazo de proteção de obras fotográficas. 
Neste caso não se aplicava o disposto no art. 42 da Lei 5.998/73 que dava proteção 
vitalícia aos pais, cônjuges, e filhos do autor, ou o art. 649 do CC, que lhes assegurava 
proteção por sessenta anos a contar do seu falecimento. Mas, mesmo se se aplicasse o 
prazo geral do Código Civil, vigente à data da morte do fotógrafo, os direitos teriam se 
esgotado em 1996. 

Tratando-se tais fotos de documentos oficiais - como realmente são-, não se aplicaria 
qualquer prazo de proteção. Com efeito, o CC, art. 662 e o art. 5º e 11 da Lei 5.988/73 
lançam imediatamente em domínio público os documentos oficiais, uma vez produzidos.  

Se tivesse havido direito autoral, ele teria vertido imediatamente à titularidade do 
Município, eis que o art. 661, II do CC prescrevia que pertenciam aos entes públicos às 
obras encomendadas pelos seus respectivos Governos. 

Aliás, se tratando de pessoa em relação de trabalho subordinado, a obra produzida em 
estrito cumprimento do dever funcional resultaria, segundo o direito da época, na 
propriedade do tomador dos serviços. 
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Segundo o art. 56 da Lei 5.988/73, presume-se titular dos direitos sobre a fotografia 
quem lhe tem o negativo 35.  

Por todas essas razões, cujo fundamento se acha detalhado na contestação anexa, à 
qual remeto V.Exa., entendi indevida qualquer pretensão dos sucessores do fotógrafo 
Augusto Malta quanto às fotos havidas pelo Município.  

Resta apenas considerar se, com a entrada em vigor, recentemente, da Lei 9.610/98, 
que substitui a Lei 5.988/73, alteram-se em alguma coisa minhas conclusões. 

 Em primeiro lugar, não se imagine que as obras já caídas em domínio público 
voltassem a serem apropriadas em virtude da nova lei. Com efeito, diz a Lei 9.610/98: 

Art. 112. Se uma obra, em conseqüência de ter expirado o prazo de proteção que lhe 
era anteriormente reconhecido pelo § 2º do art. 42 da Lei nº. 5.988, de 14 de dezembro 
de 1973, caiu no domínio público, não terá o prazo de proteção dos direitos 
patrimoniais ampliados por força do art. 41 desta Lei. 

Note-se que tal caso (do art. 42 § 2º da Lei 5.998/73) é o prazo máximo de proteção 
após a morte do autor, salvo os casos em que os filhos, os pais e o cônjuge houvesse 
vitaliciamente, os direitos transmitidos. Ao mesmo tempo em que preserva sob a nova 
lei a transmissão vitalícia já assegurada (pois extingue tal direito após sua vigência), o art. 
112 da Lei 9.610/98 aponta para o fato de que não se retira do domínio público o que 
nele já se encontrava.  

Ora, como já se indicou, em qualquer hipótese já teria havido a expiração dos direitos. 
Não há como ressuscitá-los pela nova legislação.  

Pondere-se, igualmente, que a eventual aquisição dos direitos relativos às fotografias 
em questão deu-se à luz da legislação anterior - de 1903 a 1917, pela norma anterior ao 
Código, e após tal data, ao amparo deste. As remissões que se faziam anteriormente à 
Lei 5.988/73 já tinham propósito simplesmente ilustrativo, eis que os direitos 
pertinentes - se algum houvesse - teriam sido adquiridos sob direito anterior.  

Assim, muito embora a nova Lei 9.610/98 tenha consideravelmente alargado a 
proteção das obras fotográficas (vide "Imagem, Fotografia e Direitos Autorais", por 
Eliane Y. Abraão. Revista da ABPI, 1997) tal inovação não afeta os direitos 
constituídos e, ao que entendo esgotados sob direito anterior.  

Nada tenho, portanto, a acrescer ao que anteriormente indiquei como o direito 
pertinente à matéria. O Arquivo da Cidade não tem o que cuidar quanto à questão das 
fotos de Augusto Malta, lembrando-se, porém que o caso permanece sub judice.  

Já a proteção dos direitos relativos a outros itens sob guarda do Arquivo da Cidade, a 
própria exposição acima indica a necessidade de uma análise caso a caso. Segurança de 
que uma obra, em tese, está em domínio público só se terá após a expiração do prazo 
máximo de uma vida humana, contada nove meses após a morte do autor.  

É meu entendimento, s.m.j. 

Denis Borges Barbosa 

Procurador do Município 

                                                
35 Nota – tal dispositivo já não vige sob a Lei 9.609/98. 
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Limites territoriais da proteção 

Em decorrência dos já mencionados tratados, a proteção a obra se exerce simultânea e 
instantaneamente em todos os países convencionais, bastando estarem caracterizados os 
fatos geradores da proteção nos pais de origem.  

As limitações ao direito autoral 

As limitações legais em matéria de propriedade intelectual – patentes, registros de 
cultivares, direitos autorais, etc. - representam uma conciliação entre interesses 
constitucionais fundamentais. De um lado, a esfera moral e patrimonial da criação humana, 
protegida pelo texto básico; de outros, interesses tais como a tutela à educação, o direito de 
citação, o direito à informação, o cultivo das artes no ambiente doméstico, etc.  

Argumentar-se-ía, talvez, que tais limitações seriam tomadas sempre como exceções, a 
serem restritamente interpretadas. Mas exceções não são, e sim confrontos entre interesses 
de fundo constitucional. Como já tive também a oportunidade de considerar, citando 
Canotilho: “As idéias de ponderação (Abwängung) ou de balanceamento (balancing) surge 
em todo o lado onde haja necessidade de “encontrar o Direito” para resolver “casos de 
tensão” (Ossenbühl) entre bens juridicamente protegidos. (...)  

Assim, não é interpretação restrita, mas equilíbrio, balanceamento e racionalidade que se 
impõe. Outra ponderação que se poderia fazer é que a interpretação se faria sempre em 
favor do autor. Assim, sempre se restringiriam as limitações ao direito autoral do art. 46 à 
sua expressão mais augusta. Porem não se argua de outro lado, o intuito protetor da lei 
autoral, que faz interpretar em favor do autor as disposições negociais.  

Diz Manoel Joaquim Pereira dos Santos 36: 

Uma outra esfera de conflitos ocorre na medida em que o exercício do Direito de 
Autor pode configurar uma forma de abuso. Apesar de incondicionado, não se trata 
evidentemente de um direito absoluto, pois desde logo, reconhece a doutrina, está 
sujeito às limitações constitucionais inerentes à função social da propriedade, contidas no 
inciso XXIII do mesmo artigo, face ao conteúdo marcadamente patrimonial da norma 
constitucional37. Na verdade, o Direito Autoral assim como a Propriedade Industrial 
estão sujeitos a limitações decorrentes de situações determinadas em que há o conflito 
desses direitos de exclusividade com outros interesses jurídicamente tutelados. Trata-se 
de “limitações extrínsecas”, como as denominou Oliveira Ascensão38, as quais, 
evidentemente, são muito mais gerais do que aquelas decorrentes da aplicação da 

                                                
36 SANTOS, Manoel J. Pereira. Princípios Constitucionais e Propriedade Intelectual – O Regime Constitucional do Direito 
Autoral, manuscrito, 2004. 

37 [Nota do origina] Vide BARBOSA, Denis Borges, op. cit., p. 139. CHAVES, João Carlos Muller. Comunicação e Direito de 
Autor – Princípios Constitucionais. In: Aspectos Polêmicos da Atividade de Entretenimento. São Paulo: (Academia Paulista de 
Magustrados), 2004, p. 76. 

38 [Nota do original] ASCENSÃO, José de Oliveira, op. cit., p. 267-269. 
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“cláusula finalística” aplicável à Propriedade Industrial. 

As limitações não são taxativas 

Necessidade de interpretação sistemática e teleológica do enunciado normativo do art. 
46 da Lei n. 9610.98 a luz das limitações estabelecidas pela própria lei especial, 
assegurando a tutela de direitos fundamentais e princípios constitucionais em colisão 
com os direitos do autor, como a intimidade, a vida privada, a cultura, a educação e a 
religião. III - O âmbito efetivo de proteção do direito a propriedade autoral (art. 5o, 
XXVII, da CF) surge somente apos a consideração das restrições e limitações a ele 
opostas, devendo ser consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo 
extraído dos enunciados dos artigos 46, 47 e 48 da Lei 9.610.98, interpretadas e 
aplicadas de acordo com os direitos fundamentais. III - Utilização, como critério para a 
identificação das restrições e limitações, da regra do teste dos três passos ('three step 
test'), disciplinada pela Convenção de Berna e pelo Acordo OMC. TRIPS. (...) Ora, se 
as limitações de que tratam os arts. 46 47 e 48 da Lei 9.610?98 representam a 
valorização, pelo legislador ordinário, de direitos e garantias fundamentais frente ao 
direito à propriedade autoral, também um direito fundamental (art. 5º, XXVII, da CF), 
constituindo elas - as limitações dos arts. 46, 47 e 48 - o resultado da ponderação 
destes valores em determinadas situações, não se pode considerá-las a totalidade das 
limitações existentes. “STJ, Resp 964.404 - ES (2007.0144450-5), Terceira Turma do 
Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 
15 de março de 2011 

Digitaliza o Picasso?39 

Num mundo de multimídia (aliás, do que sou também adepto), o grande fascínio é 
construir obras informáticas "chupando" daqui uma imagem gráfica, dali uma foto 
digitalizada, de mais adiante um som, ou um texto literário, para fazer coisa (quem 
sabe?) nova, original, fascinante não só pelo aspecto lúdico do uso do computador, 
mas até - com sorte - pelo resultado final. Mas pode? 

Não é fácil responder a pergunta. Pode, ou não, dependendo do caso, do país onde o 
artista esteja operando, ou de onde a obra informática deva ser publicada ou 
consumida, do tipo de obra - sem falar de dezenas de outros problemas. Para não 
complicar demais a questão, vamos ficar na "pilhagem" criativa de obra escrita ou 
plástica, e na hipótese em que criador e produto se limitem ao território brasileiro. 
Caso a sua obra multimeios tenha música, perfumes, sensações táteis, etc., ou seja, 
destinada a outro país, cuidado: as regras podem ser exatamente o contrário. 

Também não vou tocar no problema do software, que permite todas essas mágicas 
criativas, nem mesmo das telas dos jogos e outros programas, que dão ganas de 
capturar e usar na nossa própria criação. Aí também a regra pode ser outra, merecendo 
uma discussão à parte. 

Enquanto o artista per/informático estiver se exercitando em seu CD-ROM, ou 
WINDOWS, ou AD LIB, ou MIDI, fazendo e desfazendo compósitos pelo prazer e 
pela ginástica intelectual, sem dúvida que pode. Os problemas surgem quando se chega 

                                                
39 Artigo publicado na revista virtual Alpha Centauri nº 5, 1992, atualizado em face da nova lei autoral. 
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a uma obra, um resultado final que será enfim utilizado, como testemunho do poder 
criativo do autor perante a mamãe e os amigos, ou como meio de fazer algum - afinal 
estas coisas também rendem dinheiro. 

Original? 

Se na obra há trabalho criativo do artista, ela é certamente original, muito 
provavelmente suscetível de proteção do Direito do Autor. Isso não quer dizer que a 
obra seja de utilização livre. Quem transforma, inclusive por colagem, patch work, 
ampliação ou redução, inversão de imagem, etc., uma obra anterior lida com duas 
obras originais - a transformada e a que sofreu transformação; mas só pode usar 
livremente a nova obra quem para isto conseguiu autorização do dono da obra 
originária (e desde que esta não sofra dano...). 

Aliás, não só os donos do direito patrimonial à obra transformada podem opor-se: o 
autor, mesmo não sendo mais dono (pode ter cedido seus direitos, ou realizado obra 
sob encomenda, Tc...) tem poder para vedar a modificação de sua criação original. 

Quem reúne obras de terceiros em antologia, colagem, etc., de forma que a criação 
alheia permaneça não transformada, adquire também direito sobre o todo coligido, 
mas resta intacto o direito autoral, individualmente sobre cada um dos elementos 
reunidos. Ou seja, só se pode utilizar a composição com permissão dos donos.  

Em suma, não é o fato de a criação multimídia ser original que vai dar ao artista a 
propriedade ou o livre uso da coisa criada. Se foi empregado material alheio, 
transformado, não há liberdade de uso da "nova" obra, a não ser em casos muito 
específicos - de que falarei abaixo. 

 

Os usos permitidos  

"Fair usage", diz-se em inglês. Limitações aos direitos exclusivos. A norma que deixa 
qualquer um fazer uso de uma obra protegida pelo direito autoral, em certos casos 
muito específicos.  

O primeiro deles é o da citação, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras 
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plásticas, 
sempre que a reprodução em si não seja o objetivo principal da obra nova e que não 
prejudique a exploração normal da obra reproduzida nem cause um prejuízo 
injustificado aos legítimos interesses dos autores. 

Citação é citação, "mero acessório que se engasta em uma obra, como o enfeite à 
roupa" (sendo esta, aliás, uma amostra de citação, sou obrigado a dar a origem e 
autoria: Sá Pereira, apud Viera Manso, Direito Autoral, Ed. José Buchatsky, 1980). 
Não se pode fazer da citação outra obra. 

Um periódico (como esta revista aqui, por exemplo) pode transcrever de notícia ou de 
artigo informativo, publicado em diários ou periódicos, com a menção do nome do 
autor, se assinados, e da publicação de onde foram transcritos. 

Uma revista multimídia (mas não o público em geral) pode também reproduzir 
discursos proferidos publicamente - inclusive conferências e palestras ouvidas numa 
FENASOFT, por exemplo, sempre que respeitado o princípio da atualidade da 
informação (por isto, a exceção em favor dos periódicos). 
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Vale também a citação em livros, jornais, revistas como esta aqui ou qualquer outro 
meio de comunicação, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, crítica ou 
polêmica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a 
origem da obra;  

Pode-se também copiar retratos, ou de outra forma de representação da imagem, feitos 
sob encomenda, quando quem copia é o proprietário do objeto encomendado, não 
havendo a oposição da pessoa neles representada ou de seus herdeiros. 

Numa importante ressalva, são livres as paráfrases e paródias que não forem 
verdadeiras reproduções da obra originária nem lhe implicarem descrédito. Ou seja, se 
se toma uma obra sisuda e grave, para fazer humor e brincar com arte, be my guest  

De outro lado, livre é a cópia de obras de arte existentes em logradouros públicos: 
outra vez, a regra não se aplica às fotografias das obras de arte. A mesma coisa se diz 
de um retrato ou efígie de pessoa, pintado ou desenhado por encomenda (novamente: 
fotografia não), quando a reprodução é mandada fazer pelo proprietário da obra de 
arte, desde que respeitado o direito de imagem da pessoa representada, e de seus 
herdeiros 40.  

É preciso agora relembrar que tais exceções são exatamente isso: permissões 
excepcionais, que não podem ser tomadas como regra geral e nem (atenção aqui) 
podem ser estendidas analogamente a outros casos, que não os descritos. Tal ênfase se 
explica, pois mencionamos a seguir mais uma fair usage que, embora razoavelmente 
comum às legislações nacionais, pode levar a uma impressão de que os direitos autorais 
são uma ilusão de ótica. 

É que se pode sempre reproduzir pequenos trechos de qualquer obra (ainda que não 
toda a obra!) em um só exemplar, desde que destinada à utilização sem intuito de 
lucro. Quer dizer: para uso pessoal, e sem segundas intenções. É preciso também 
repetir que esta disposição da lei autoral não se estende à lei do software.  

Alei autoral, de outro lado, permite fazer paródias, sem violação do direito do autor da 
obra, desde que não importem em descrédito desta. Paródias, porém, não são 
transformações da obra preexistente, mas aproveitamento do mesmo tema, com 
criação autônoma, de caráter burlesco ou satírico. Cuidado, porém, com os limites 
desta exceção à regra geral: o satírico para o artista multimídia pode ser mera cópia 
para o autor satirizado. Prudente, pois, escolher para copiar um autor muito cordato, 
preferivelmente morto há uns cento e cinqüenta anos.  

                                                
40 A lei ainda prevê os seguintes casos: o apanhado de lições em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se 
dirigem, vedada sua publicação, integral ou parcial, sem autorização prévia e expressa de quem as ministrou; a utilização de 
obras literárias, artísticas ou científicas, fonogramas e transmissão de rádio e televisão em estabelecimentos comerciais, 
exclusivamente para demonstração à clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos 
que permitam a sua utilização; a representação teatral e a execução musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para fins 
exclusivamente didáticos, nos estabelecimentos de ensino, não havendo em qualquer caso intuito de lucro; a utilização de 
obras literárias, artísticas ou científicas para produzir prova judiciária ou administrativa; a reprodução de obras literárias, 
artísticas ou científicas, para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a reprodução, sem fins comerciais, seja feita 
mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinatários; a reprodução, em um só 
exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro. 
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As fotografias  

Nem toda fotografia é protegida pelo Direito Autoral. Aquela que você mesmo tira em 
máquina automática não é (embora sua própria imagem tenha proteção, ainda que não 
pelo Direito Autoral). As outras – com a nova lei de 1998 - passaram a ter proteção, 
sejam ou não consideradas obras artísticas.  

A nossa lei estabelece que não se possa reproduzir uma fotografia protegida senão em 
absoluta consonância com o original, salvo autorização específica. De outro lado, 
alguns autores acham que se pode fazer um desenho a partir de uma fotografia, e deste 
reproduzir livremente. Poder-se-á também digitalizar uma foto, e tratar este novo 
meio como se fosse um desenho? A resposta ainda não existe, mas a prudência 
aconselha não acreditar em tal possibilidade. 

Quem é o dono? 

O editor desta revista não me perdoaria se terminasse o artigo sem responder a mais 
aflita de suas próprias questões: quem é o "dono" a quem se deve pedir autorização, se 
esta é necessária? Ou, de outro lado: quem pode dar autorização? 

Atrás da dúvida está a miríade de imagens que se capta do seu CD-ROM, para 
transformar com auxílio do COREL DRAW em sei lá o quê. Ou então aquela 
fascinante foto de um modelo belíssimo que se encontra num "demo". Todo mundo 
usa. Em muitos casos, há uma licença de utilização, que possivelmente ninguém lê em 
meio à documentação do programa ou do repertório gráfico; nestes casos, embora o 
uso pareça completamente livre, as imagens só podem ser empregadas de acordo com 
os termos da permissão (é o que a lei autoral...). Quando não haja licença explícita, não 
acredite que o uso do material seja livre - a mesma lei diz que a interpretação destas 
permissões deve ser estrita, e (entenda-se) em favor do autor da obra.  

Não encontrando tal licença - ou o anúncio que o autor renunciou aos direitos 
patrimoniais sobre a obra, deixando livre a sua utilização - cabe primeiro examinar se já 
não expiraram os direitos. Durante toda vida do autor e setenta anos depois persistem 
os direitos patrimoniais. Fotografias, vídeos e filmes são objeto de proteção por apenas 
setenta anos desde o dia 1o. de janeiro do ano subseqüente ao que são criadas - 
vivendo ou não o autor.  

São também do domínio público as obras de autores mortos sem sucessores, as de 
autor desconhecido (não as das obras anônimas - o que é diferente; e ressalvada a 
proteção legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.) e aquelas publicadas em 
países que não participem dos tratados internacionais pertinentes nem protejam os 
autores brasileiros com isonomia a seus próprios nacionais 

Se não é caso de domínio público, o próximo passo é localizar o autor. Em muitos 
casos este é o titular dos direitos patrimoniais (dos chamados direitos morais, será 
sempre: são intransferíveis). Mas pode ter havido cessão, contrato de edição ou licença, 
que dê a terceiros o poder de autorizar e de fiscalizar a utilização da obra. Localizar 
quem pode, licitamente, autorizar a reprodução de um desenho ou fotografia, 
freqüentemente é complicado. 

Note-se que, regra geral, o comprador do corpo físico de uma obra (o livro, o quadro) 
não ganha o direito de reprodução da mesma. Quase toda a lei nacional diz isso, com 
toda ênfase.  
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Mas a quem pertence o direito de reprodução de um quadro existente num museu 
(indaga o nosso editor)? Com toda a precisão digna de um tucano: depende. Se o 
museu fica aqui no Brasil, e tiver adquirido o quadro depois da entrada em vigor da lei 
autoral de 1973, mas antes da de 1998, e não houver disposição em contrário no 
contrato de compra da obra, e não tiver por sua vez cedido os direitos de reprodução, 
e se não estiverem os direitos patrimoniais caído em domínio público, é provável que 
ao tal museu (ou à entidade que o mantém) caiba autorizar a reprodução da obra numa 
criação computacional multimídia.  

No caso de uma obra nova, ou adquirida após julho de 1998, aplica-se a regra do Art. 
77 da Lei 9.610/98: Salvo convenção em contrário, o autor de obra de arte plástica, ao 
alienar o objeto em que ela se materializa, transmite o direito de expô-la, mas não 
transmite ao adquirente o direito de reproduzi-la. E diz em seguida: Art. 78. A 
autorização para reproduzir obra de arte plástica, por qualquer processo, deve se fazer 
por escrito e se presume onerosa. 

Em suma: por favor, não digitalize meu Picasso. 

Direitos “morais” e patrimoniais 

No Brasil, assim como nos demais países vinculados ao Acordo TRIPs 41, o Direito Autoral 
engloba dois aspectos: o direito patrimonial e o chamado “direito moral” (que preferimos 
com José de Oliveira Ascensão, denominar direitos pessoais de autor.  

A Lei autoral determina que:  

Art. 24. São direitos morais do autor:  

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

II - o de ter seu nome, pseudônimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, 
como sendo o do autor, na utilização de sua obra; 

III - o de conservar a obra inédita; 

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificações ou à 
prática de atos que, de qualquer forma, possam prejudicá-la ou atingi-lo, como autor, 
em sua reputação ou honra; 

 

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

VI - o de retirar de circulação a obra ou de suspender qualquer forma de utilização já 
autorizada, quando a circulação ou utilização implicarem afronta à sua reputação e 
imagem; 

VII - o de ter acesso a exemplar único e raro da obra, quando se encontre 
legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotográfico 
ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memória, de forma que cause o menor 
inconveniente possível a seu detentor, que, em todo caso, será indenizado de qualquer 

                                                
41 Não obstante, tal não ocorre em certos países, em particular os Estados Unidos 
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dano ou prejuízo que lhe seja causado. 

Como se vê, são direitos muito amplos e fortes, havendo apenas ressalvas, no mesmo artigo 
da lei, de que:  

§ 3º Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizações a terceiros, 
quando couberem. 

A natureza de tais direitos e tal que a lei (art. 27) os considera como inalienáveis e 
irrenunciáveis, atribuindo-se expressamente aos herdeiros dos autores o exercício dos 
direitos morais de paternidade, ineditismo e modificação e ao Estado a defesa da sua 
integridade.  

Jurisprudência: Direitos Morais 

Tribunal de Justiça de São Paulo 

DIREITO AUTORAL – VIOLAÇÃO – PUBLICAÇÃO DE OBRA 
FOTOGRÁFICA SEM INDICAÇÃO DO AUTOR – INDENIZAÇÃO DEVIDA – 
INTELIGÊNCIA DO ART. 28 DA LEI 5.988/73 – Não resta dúvida que a obra 
fotográfica do autor está sob o amparo da Lei 5.988/73, Lei de Direitos Autorais, 
como também da CF, no seu art. 5°, XXVII, sendo a violação do seu "direito moral" 
passível de ressarcimento, pois, ocorrente "dano moral, em decorrência da omissão do 
nome do autor", como autor da obra fotográfica em utilização, de natureza publicitária, 
realizada em favor do réu. (TJSP – Ap. 199.429-1/0 – 1ª C. – Rel. Des. Guimarães e 
Souza – J. 22.02.94) (RT 710/ 51. 

Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro 

Obra cinematográfica. Os direitos morais do autor são irrenunciáveis e inalienáveis. 
Assim sendo, pode o diretor impedir a remontagem de filme, não obstante, 
anteriormente, tenha se comprometido a ceder seus direitos de posse à autoria aos co-
titulares dos direitos patrimoniais. Ao apelante, nos termos do art. 26 da Lei n° 
5.988/73, compete exercer, com exclusividade, os direitos morais do autor. O art. 25, 
inciso IV, da mesma lei, assegura ao titular dos direitos morais a manutenção da 
integridade da obra. A promessa de cessão de direitos em nada prejudica o exercício 
específico dos direitos morais, que são inalienáveis e irrenunciáveis. 

Referência: Apelação Cível n° 23.242 - Rio de Janeiro - 1a. Câmara Cível do TJ/RJ - 
Por unanimidade, em 17/08/82. - Rel. Geraldo Arruda Guerreiro - 

Direitos Patrimoniais 

Quanto aos direitos patrimoniais, basta dizer que se referem à exploração econômica da 
obra e que podem ser cedidos a terceiros, em caráter definitivo ou temporariamente, parcial 
ou totalmente.  

Classicamente, os dois direitos patrimoniais essenciais do campo autoral são a 
exclusividade de reprodução (ou cópia, daí, copyright) e de execução pública, essa, para as 
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obras que a comportem. Essas duas faculdades exclusivas são as universalmente 
assimiladas pelos vários sistemas nacionais, como nota Claude Colombet 42 

Outras legislações, inclusive a brasileira atual, elaboram mais o rol de direitos patrimoniais 
conferidos ao autor. Assim é que prescreve o art. 29 da Lei Autoral (acima transcrito)  

Jurisprudência: direito moral 

DIREITO AUTORAL – VIOLAÇÃO – PUBLICAÇÃO DE OBRA FOTOGRÁFICA 
SEM INDICAÇÃO DO AUTOR – INDENIZAÇÃO DEVIDA – INTELIGÊNCIA DO 
ART. 28 DA LEI 5.988/73 – Não resta dúvida que a obra fotográfica do autor está sob o 
amparo da Lei 5.988/73, Lei de Direitos Autorais, como também da CF, no seu art. 5°, 
XXVII, sendo a violação do seu "direito moral" passível de ressarcimento, pois, ocorrente 
"dano moral, em decorrência da omissão do nome do autor", como autor da obra 
fotográfica em utilização, de natureza publicitária, realizada em favor do réu. (TJSP – Ap. 
199.429-1/0 – 1ª C. – Rel. Des. Guimarães e Souza – J. 22.02.94) (RT 710/51) 

Do registro de direitos autorais 

Propósito do registro  

O registro da obra, como, aliás, ocorre no conjunto do nosso sistema de direito autoral, não 
é indispensável para obter a proteção: o titular da obra autoral pode, mas em geral não é 
obrigado a levar a registro sua criação. A propriedade sobre a obra autoral nasce do ato de 
criação original, e qualquer evidência desta criação substituirá o registro. O depósito da 
obra autoral e do material informativo para o registro é uma forma de facilitar a prova de 
que a obra autoral é original ou que foi aquele, e não outro, o resultado de seu trabalho.  

O primeiro objetivo do depósito, assim, é a comprovação de que a obra autoral é criação 
independente, resultante de elaboração autônoma. Que não é cópia de outra obra.  

No entanto, uma vez mais cabe repetir que o registro é constitui prova condicional: não só 
pode ser superada por outra evidência mais convincente, como também, no caso da 
legislação autoral, aqui aplicável, a eventual criação anterior da qual o autor da obra não 
tenha conhecimento não tira a originalidade da posterior - desde que, é óbvio, não tenha 
havido indevida apropriação de material da primeira pela segunda criação.  

O segundo objetivo do depósito é a identificação da obra autoral em face de outros, 
especialmente dos eventuais contrafatores. Para quem tais propósitos são irrelevantes, o 
registro não tem menor sentido.  

Ao contrário do que acontece no tocante às marcas e as patentes no INPI, ou aos nomes de 
empresas nas juntas comerciais, o registro na Biblioteca Nacional43 não implica em 

                                                

42 COLOMBET, Claude. Grands Principes du Droit d'Auteur et des Droits Voisins Dans le Monde. Ed. Litec- UNESCO, p. 
55. 

43 Ou, conforme a Res. CNDA n° 5, de 8/9/76 [Doc. ], no CREA, ou na Escola de Música da UFRJ. 
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qualquer exame de substância ou de anterioridade. Em suma, a Biblioteca Nacional não 
examina se o que lhe trazem ao registro é, ou não, objeto de proteção autoral.  

Com efeito, o registro autoral não é constitutivo de direitos 44. Como diz a Del. 1/82 da 1a 
Câmara do CNDA:  

O direito Brasileiro não exige o registro como formalidade necessária à proteção do 
Direito de Autor. O registro é uma faculdade jurídica que a lei proporciona ao 
interessado para segurança de seus direitos, nos termos do caput do art. 17 da Lei 
5.988/73. 

Ao Direito de Autor, a título de eficiência de registro, interessa, apenas, que se possa 
comprovar a anterioridade do registro, pois esta configura apenas uma presunção juris 
tantum, que pode ser fulminada com a prova contrária do interessado (…)  

Assim, o CONFEA deve registrar diante de simples solicitação, desde que preenchidos 
os elementos de individuação sem qualquer preocupação com a configuração de 
originalidade ou justificativa quanto à imperiosa necessidade do ato (…) 45 
(grifos do original). 

Igualmente, quanto à substância da obra: 

Aos órgãos encarregados de executar os serviços de registro das obras intelectuais, para 
segurança dos direitos autorais (…) não compete examinar se determinada obra 
intelectual atenta à moral e aos bons costumes 46. 

Como já decidiu o Tribunal de Alçada do Estado do Rio de Janeiro, o registro não torna 
obra intelectual protegível o que não o é: 

Simples figura geométrica. Novidade não criada. Registro inoperante. Reprodução. 
Contrafação inexistente.  

Quem apenas desenha figura geométrica com linhas horizontais e verticais de modo 
nenhum, cria novidade. O fato de haver registro do que se reputa criação 
intelectual sem o ser não torna a obra intelectual protegível. A reprodução de tal 
obra, mesmo sem a autorização do autor, não constitui contrafação, que só poderá 
ocorrer quando haja reprodução não autorizada de obra intelectual protegível 47.  

Com efeito, esta natureza não constitutiva - meramente ad probandum tantum, e criando só 
presunção juris tantum - do registro é o parâmetro da norma internacional, adotada no 
Brasil (Convenção de Berna, art. 5o, alínea 2ª 48).  
                                                
44 Desnecessidade para exercício de direitos: Apel. Cível no. 25.605/1, julgada em 11/11/82, Jurisprudência Brasileira n°. 95, 
p. 180. Embora seja exigível para a cessão de direitos (Lei 5.988/73, art. 53 § 1°) vide Agravo de Instrumento n°. 271.783 do 
TJSP, julgado em 24/10/78, em Jurisprudência Brasileira, n° 95, p. 199. 

45 Deliberações, 1984, p. 35 (Doc. anexo 69).  

46  Del. CNDA n° 22/83 da 1° Câm. Deliberações, 1984, p. 270 (Doc. anexo 70). 

47 1o. TARJ - AP. 51.235 - 2ª Câmara, julgamento em 9/10/80. Rel. Emerson Santos Parente. Transcrito a 129 do vol. 95 de 
Jurisprudência Brasileira (Doc. anexo 71) e a p. 88 de A Lei de Direitos Autorais na Jurisprudência. BITTAR, C. A. São Paulo: 
RT, 1988. 

48 “O gozo e exercício de tais direitos não estão sujeitos a qualquer formalidade”. Vide Guide to the Berne Convention, 
WIPO, Genebra, 1978, p. 33; LOPEZ, Zapata. El Registro y la informacíon. Um novo Mundo do Direito de Autor, Direção 
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Jurisprudência: Registro não dá propriedade 

Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro 

Apelação. Obra musical. Titularidade. Registro. A titularidade do direito autoral tem 
como fato gerador a criação da obra, que é a forma originária de criação do direito 
subjetivo. O registro, que logicamente sucedera a criação, tem natureza declaratória e 
não constitutiva. Havendo conflito entre o registro e a utilização da obra, prevalece 
esta desde que anterior ao registro. 

Referência: Apelação Cível n° 4.685 - Rio de Janeiro - 3ª Câmara Cível do TJ/RJ - Por 
maioria, em 26/02/91 - Rel. José Rodriguez Lema 

 

Qualquer um pode pedir registro?  

Quem pode pedir o registro, seja o voluntário ou o obrigatório? É o titular dos direitos à 
obra autoral quem pode requerer o registro. Cabe então perguntar: Quem é titular? O 
criador - se reunir esta qualidade com a titularidade - o titular originário não criador, se este 
for o caso, ou os sucessores inter vivos (os cessionários, por exemplo) ou causa mortis (os 
herdeiros, por exemplo).  

Utilização e Cessão das obras protegidas por Direito Autoral 

Utilização da Obra 

 

 Da Edição 

Art. 53. Mediante contrato de edição, o editor, obrigando-se a reproduzir e a divulgar a 
obra literária, artística ou científica, fica autorizado, em caráter de exclusividade, a 
publicá-la e a explorá-la pelo prazo e nas condições pactuadas com o autor. 

Art. 54. Pelo mesmo contrato pode o autor obrigar-se à feitura de obra literária, 
artística ou científica em cuja publicação e divulgação se empenha o editor. 

Da Comunicação ao Público 

Art. 68. Sem prévia e expressa autorização do autor ou titular, não poderão ser 
utilizadas obras teatrais, composições musicais ou lítero-musicais e fonogramas, em 
representações e execuções públicas. 

 § 1º Considera-se representação pública a utilização de obras teatrais no gênero drama, 
tragédia, transmissão e exibição cinematográfica. 

 § 2º Considera-se execução pública a utilização de composições musicais ou lítero-
musicais, mediante a participação de artistas, remunerados ou não, ou a utilização de 
fonogramas e obras audiovisuais, em locais de freqüência coletiva, por quaisquer 
processos, inclusive a radiodifusão ou transmissão por qualquer modalidade, e a 

                                                                                                                                               
Geral dos Espetáculos de Portugal, 1994, p. 259; CHAVES, Antonio. Direitos Autorais na Computação de Dados. Ed. LTR, 
1996, p. 157; REBELLO, Luiz Francisco. Introdução ao Direito de Autor, v. I, Lisboa, 1994, p. 93. 
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exibição cinematográfica. 

 § 3º Consideram-se locais de freqüência coletiva os teatros, cinemas, salões de baile ou 
concertos, boates, bares, clubes ou associações de qualquer natureza, lojas, 
estabelecimentos comerciais e industriais, estádios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, 
motéis, clínicas, hospitais, órgãos públicos da administração direta ou indireta, 
fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, marítimo, fluvial 
ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literárias, 
artísticas ou científicas. 

Da Comunicação ao Público -  

LDA 98 - Art. 68. Sem prévia e expressa autorização do autor ou titular, não poderão 
ser utilizadas obras teatrais, composições musicais ou lítero-musicais e fonogramas, em 
representações e execuções públicas. 

LDA 73 - Art. 73. Sem autorização do autor, não poderão ser transmitidos pelo rádio, 
serviço de alto-falantes, televisão ou outro meio análogo, representados ou executados 
em espetáculos públicos e audições públicas, que visem o lucro direito ou indireto, 
drama, tragédia, comédia, composição musical, com letra ou sem ela, ou de obra de 
caráter assemelhado. 

O confronto do caput do art. 73 da Lei 5.988/73 com o do art. 68 da Lei 9.610/98 revela a 
subtração, no novo texto, da cláusula "que visem a lucro direto ou indireto", como 
fundamento da cobrança de direitos autorais. Tenho para mim, desta feita, que a condição 
de economicidade do evento deixa de ser exigida para a percepção da verba autoral.  

Arte Plástica 

Art. 77. Salvo convenção em contrário, o autor de obra de arte plástica, ao alienar o 
objeto em que ela se materializa, transmite o direito de expô-la, mas não transmite ao 
adquirente o direito de reproduzi-la. 

 Art. 78. A autorização para reproduzir obra de arte plástica, por qualquer processo, 
deve se fazer por escrito e se presume onerosa. 

Art. 38. O autor tem o direito, irrenunciável e inalienável, de perceber, no mínimo, 
cinco por cento sobre o aumento do preço eventualmente verificável em cada revenda 
de obra de arte ou manuscrito, sendo originais, que houver alienado  

Obra Fotográfica 

Art. 79. O autor de obra fotográfica tem direito a reproduzi-la e colocá-la à venda, 
observadas as restrições à exposição, reprodução e venda de retratos, e sem prejuízo 
dos direitos de autor sobre a obra fotografada, se de artes plásticas protegidas. 

 § 1º A fotografia, quando utilizada por terceiros, indicará de forma legível o nome do 
seu autor. 

 § 2º É vedada a reprodução de obra fotográfica que não esteja em absoluta 
consonância com o original, salvo prévia autorização do autor. 

Obra Audiovisual  

Art. 81. A autorização do autor e do intérprete de obra literária, artística ou científica 
para produção audiovisual implica, salvo disposição em contrário, consentimento para 
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sua utilização econômica. 

 § 1º A exclusividade da autorização depende de cláusula expressa e cessa dez anos 
após a celebração do contrato. 

Art. 85. Não havendo disposição em contrário, poderão os co-autores da obra 
audiovisual utilizar-se, em gênero diverso, da parte que constitua sua contribuição 
pessoal. 

 Parágrafo único. Se o produtor não concluir a obra audiovisual no prazo ajustado ou 
não iniciar sua exploração dentro de dois anos, a contar de sua conclusão, a utilização a 
que se refere este artigo será livre. 

Cessão 

Note-se que na tradição brasileira do Direito Autoral, sob a influência do Direito Francês, a 
noção de “cessão” sofre de uma incerteza conceitual notável 49: 

O contrato de cessão de direitos autorais é típico no direito brasileiro (...) em que se 
opera a substituição subjetiva do titular de tais direitos. 

(...)  

Sem atentar para a ambigüidade da palavra ‘cessão’, os legisladores passaram a se valer 
dela sem nenhum critério científico, empregando-o ora no sentido de mero 
cumprimento de obrigação de transferir, mesmo temporariamente, direitos autorais, 
ora no de sua alienação definitiva, total ou parcial. 

(...)  

No Direito Autoral Francês (...) é altamente duvidosa a possibilidade de cessão de 
direitos autorais sobre qualquer tipo de obra intelectual. 50 

Assim é que, à falta do hábito - no âmbito autoral brasileiro do uso da expressão “licença” -
, a falta de critério científico leva ao emprego da palavra “cessão” para descrever tanto 
transferências de direitos (e.g., venda) quanto autorizações para o exercício dos direitos 
(e.g. locação). Claro está, porém, que mesmo fora do campo do software (onde há previsão 
legal específica) existe campo para a licença autoral. 

É o que nota, ainda, o mesmo autor: 

Nos quadrantes da ainda chamada Propriedade Industrial, a concessão é negócio 
jurídico típico, porquanto expressamente regulado para a outorga de licença de 
exploração de patentes e para uso de marcas (...) 

Em matéria de Direito Autoral, as coisas de passam de maneira praticamente igual, 
sendo a concessão a modalidade de negociação que transfere ao seu beneficiário a 
faculdade de utilizar a obra intelectual, publicamente e com fins econômicos, sem que 

                                                

49 Dentro da noção genérica de cessão também estaria à constituição de outros direitos: por exemplo, o usufruto, o penhor, 
etc, importando em oneração do direito do titular. 

50 MANSO, Eduardo Vieira, op. cit., p. 23. 
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idêntico direito deixe de integrar o patrimônio do concedente. 

Direito exclusivo assimilável aos direitos reais o conteúdo dos privilégios, exclusivas 
autorais e sinais distintivos pode ser objeto de usufruto. A aceitação desta possibilidade 
resultaria em mais uma instância onde a cessão stricto sensu e outra figura jurídica teriam 
suas fronteiras imprecisas. 

Cessão na Lei 9.610/98 

No campo do Direito Autoral, pela Lei 9.610/98, a Cessão (entendida como transferência 
total ou parcial, definitiva ou temporária de direitos) assim está regulada: 

Art. 49. Os direitos de autor poderão ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, 
por ele ou por seus sucessores, a título universal ou singular, pessoalmente ou por 
meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessão, 
cessão ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitações: 

Note-se que o regime de transferência de direitos (cessão stricto sensu) ou de exercício dos 
direitos (licenciamento ou concessão) é de liberdade de pactuação, sujeita apenas às 
limitações estritamente indicadas.  

I - a transmissão total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza 
moral e os expressamente excluídos por lei; 

O inciso se refere à transmissão total, ou seja, à cessão strictu senso, e exclui de seu âmbito 
os direitos morais (e outros inalienáveis por lei). Assim, a cessão-alienação é sobre os 
direitos patrimoniais.  

II - somente se admitirá transmissão total e definitiva dos direitos mediante estipulação 
contratual escrita; 

Outra vez referindo-se à cessão strictu senso, a lei exige forma escrita. Vide o art. 50 da lei, 
que exige forma escrita mesmo para a cessão parcial de direitos. 

III - na hipótese de não haver estipulação contratual escrita, o prazo máximo será de 
cinco anos; 

Aqui, abrangendo todas as modalidades de transmissão de direitos e de exercício de 
direitos, e não só a cessão-alienação, a lei limita aos cinco anos o prazo do negócio jurídico 
relativo a direitos autorais que não tenha tomado a forma escrita. Obviamente, a cessão 
definitiva, com o sendo, não terá tal limitação temporal. 

IV - a cessão será válida unicamente para o país em que se firmou o contrato, salvo 
estipulação em contrário; 

Ao contrário do que ocorre no campo da propriedade industrial de marcas e patentes, o 
direito autoral sob as Convenções tem alcance imediato e universal – nos países 
convencionais. Mas a cessão regulada pela lei brasileira (e leia-se aqui cessão-alienação) é 
limitada ao país em que se firmou o contrato. Assim, salvo expressa menção de eficácia no 
Brasil, a cessão-alienação firmada na França não terá eficácia em relação ao território 
brasileiro. 

V - a cessão só se operará para modalidades de utilização já existentes à data do 
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contrato; 

Parece razoável entender que essa disposição não se refira exclusivamente à cessão-
alienação; pelo contrário, amplia-se a todas as formas de transferência de direitos autorais – 
ou de seu exercício. 

VI - não havendo especificações quanto à modalidade de utilização, o contrato será 
interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja 
aquela indispensável ao cumprimento da finalidade do contrato. 

Trata-se aqui de uma regra de interpretação das obrigações, e não uma norma preceptiva, 
que imponha a natureza de tais obrigações. Podem-se pactuar todas as modalidades de 
transferência de direitos e de exercício de direitos; mas, em qualquer caso, interpretar-se-á 
o pactuado em favor do cedente (licenciante, etc.) segundo o parâmetro do mínimo 
indispensável à satisfação do fim expresso do ajuste. Assim, se o contrato de edição prevê a 
elaboração de um fonograma com obras musicais do editado, doze ou quatorze obras serão 
abrangidas pelo contrato, como o mercado o indica, e não sessenta.  

Art. 50. A cessão total ou parcial dos direitos de autor, que se fará sempre por escrito, 
presume-se onerosa. 

É tanto da transferência de direitos, quanto do seu exercício, o que se fala aqui; veja-se o § 
2º. A presunção de onerosidade é juris tantum, e será contestada por cláusula expressa no 
contrato.  

§ 1º Poderá a cessão ser averbada à margem do registro a que se refere o art. 19 desta 
Lei, ou, não estando à obra registrada, poderá o instrumento ser registrado em 
Cartório de Títulos e Documentos. 

O registro da obra, previsto no art. 19, é optativo. Assim, ao contrário do que ocorreu no 
regime da lei anterior, a cessão não exige registro, mas apenas pode tomar forma pública.  

§ 2º Constarão do instrumento de cessão como elementos essenciais seu objeto e as 
condições de exercício do direito quanto a tempo, lugar e preço. 

Configura-se aqui mais uma vez a oscilação conceitual da noção de “cessão”. Tanto a 
menção a tempo quanto ao “exercício do direito” presume modalidades de negócio jurídico 
que não se limitaria à cessão-alienação.  

Art. 51. A cessão dos direitos de autor sobre obras futuras abrangerá, no máximo, o 
período de cinco anos. 

Parágrafo único. O prazo será reduzido a cinco anos sempre que indeterminado ou 
superior, diminuindo-se, na devida proporção, o preço estipulado. 

A hipótese aqui é de cessão (alienação ou exercício de direitos) sobre obra futura. 
Compatível com os limites da lei civil (locação de serviços) e da Constituição quanto à 
liberdade de trabalho, não se terá tal negócio em excesso aos cinco anos, adotando-se o 
recurso de adequação ao limite legal, e não de nulidade do acordo – solução compatível 
com a proteção ao autor. 
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Cessão em Direitos Autorais e Conexos 

Cabe, referirmo-nos à lei n° 6.533, de 24 de maio de 1978, que “Dispõe sobre a 
regulamentação das profissões de Artistas e de Técnicos em Espetáculos de Diversões, e dá 
outras providências”, a qual assim diz:  

Art. 13 - Não será permitida a cessão ou promessa de cessão de direitos autorais e 
conexos decorrentes da prestação de serviços profissionais. 

Parágrafo único - Os direitos autorais e conexos dos profissionais serão devidos em 
decorrência de cada exibição da obra 51 

É de se entender, sob pena de inviabilidade total dos negócios jurídicos referentes à 
produção dos artistas tutelados pela Lei 6.533/78, que tal proibição se refere à cessão-
alienação de todos os direitos conexos, e dos direitos autorais incidentes aos direitos 
conexos 52, se a abrangência for da transmissão de todos tais direitos presentes e futuros. 
Clara a impossibilidade constitucional de cessão definitiva e total da própria capacidade de 
trabalho, sob pena de escravidão; e a lei assim expressa ao mesmo teor que o art. L.131-1 
do CPI Francês.  

Mas não se entenda que a cessão das interpretações presentes não seja possível; impossível 
é a cessão por preço único, forfaitaire, no caso de obras conexas (e autorais a ele 
incidentes) – outra vez, à luz do CPI francês, Art. L.131-4. Assim, a cada vez que se 
executar o fonograma ou videograma caberá algum proveito econômico ao intérprete.  

                                                
51 BRASIL. Lei n° 6.615, de 16 de dezembro de 1978, que “Dispõe sobre a regulamentação da profissão de Radialista e dá 
outras providências”: Art. 17 - Não será permitida a cessão ou promessa de cessão de direitos de autor e dos que lhe são 
conexos, de que trata a Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973, decorrentes da prestação de serviços profissionais. Parágrafo 
único - Os direitos autorais e conexos dos profissionais serão devidos em decorrência de cada exibição da obra. Do mesmo 
modo, o Decreto n° 82.385, de 05 de outubro de 1978, que “Regulamenta a Lei n.º 6.533, de 24 de maio de 1978, que dispõe 
sobre as profissões de artistas e do técnico em Espetáculos de Diversões e dá outras providências, em seu Art. 33º, (Não será 
permitida a cessão ou promessa de cessão de direitos autorais e conexos decorrentes da prestação de serviços profissionais. 
Art. 34º Os direitos autorais e conexos dos profissionais serão devidos em decorrência de cada exibição da obra. Parágrafo 
único - A exibição de obra ou espetáculo depende da autorização do titular dos direitos autorais e conexos. Art. 35º. Nos 
ajustes relativos ao valor e a forma de pagamento dos direitos autorais e conexos, os artistas poderão ser representados pelas 
associações autorizadas a funcionar pelo Conselho Nacional de Direito Autoral. § 1. No caso de ajuste direto pelo Artista, sua 
validade dependerá de prévia homologação pelo Conselho Nacional de Direito Autoral § 2. Não será homologado pelo 
Conselho Nacional de Direito Autoral ajuste direto que importe em fixar valor de direitos autorais e conexos inferior ao 
estabelecido em ajuste feito, com o mesmo empregador, por meio da participação de associação mencionada no caput § 3. O 
Conselho Nacional de Direito Autoral não homologará qualquer ajuste direto que importe em fixar valor de direitos autorais e 
conexos inferior ao estabelecido em ajuste feito, com o mesmo empregador, através da participação das associações referidas 
no § 1) e o Decreto n° 84.134, de 30 de outubro de 1979, que “Regulamenta a Lei n.º 6.615, de 16 de dezembro de 1978”, que 
dispõe: Art. 19 - Não será permitida a cessão ou promessa de cessão dos direitos de autor e dos que lhe são conexos, de que 
trata a Lei nº 5.988, de 14 de dezembro de 1973, decorrentes da prestação de serviços profissionais. Parágrafo único. Os 
direitos autorais e conexos dos profissionais serão devidos em decorrência de cada exibição da obra 

52 Por exemplo, desses direitos autorais incidentes aos direitos conexos, o das improvisações e colaborações autorizadas na 
interpretação ou representação das obras em questão, feitas pelos artistas de espetáculos. 
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Cessão-alienação. Como reconhecer? 

A questão é tanto mais complexa quanto por vezes, e isto acontece com freqüência no 
exterior, a contraprestação da cessão é efetuada através de pagamentos periódicos, inclusive 
calculados em forma de percentuais sobre a produção, vendas ou lucro.  

No direito tributário americano, o problema foi enfrentado, no que toca a licenças 
exclusivas; quanto às patentes, a fórmula do caso Leisure Dynamics, Inc., v. Comm. 8th. 
Cin. (1974) é que haverá transferência de propriedade se o cedente não reteve qualquer 
direito substancial à propriedade. Quanto às marcas, nomes comerciais e franquias, a 
fórmula, que é a do Regulamento do Imposto sobre a Renda (§ 1.253 (a)): haverá 
transferência caso o cedente tenha repassado todo “significant power, right or continuing 
interest with respect to the subjec matter of the franchise, trademark or trade name”. 

Quanto às patentes, o RIR americano (§ 1.1235-2 (b)) manda levar em conta antes as 
circunstâncias do negócio jurídico do que a terminologia empregada. Assim, considera-se 
que os pagamentos relativos à cessão (ou licença exclusiva) não são dedutíveis, devendo ser 
ativados: a) quando há reserva de domínio, mas foram transferidos todos os direitos 
exclusivos, de forma a que o cedente ou licenciado já se tenham privado da faculdade de 
usar o privilégio; b) quando o cedente tenha reservado para si, direitos que não sejam 
incompatíveis com a passagem do título, por exemplo, direito à rescisão do contrato, em 
caso de falta de pagamento ou falência. 

Já para o caso de cessões parciais de patente, há, no direito americano, tendência de 
considerarem as respectivas contraprestações como dedutíveis. 

No que se referem às marcas, nomes comerciais e franquias, o Fisco americano considera 
que não houve transferência de propriedade e, conseqüentemente, os respectivos 
pagamentos são dedutíveis se o cedente pode: a) impedir o repasse a terceiros; b) denunciar 
a transferência por ato voluntário puro; c) estabelecer padrões de qualidade; d) restringir a 
comercialização dos produtos do cessionário; ou e) obter pagamentos calculados sobre 
produtividade, etc. quando tais contraprestações são um elemento substancial do negócio 
jurídico. 

Parecer – Cessão e Edição 

Promoção PG/CES/03/99-DBB Em 21 de janeiro de 1999 

DIREITO ADMINISTRATIVO. PRECEITO DO ART.111 DA LEI 8.666/93. 
OBRA DISTINTA DE PROJETOS E SERVIÇOS TÉCNICOS. DISTINÇÃO 
ENTRE CESSÃO DE DIREITOS E CONTRATO DE EDIÇÃO. 

Senhor Procurador Geral,  

Trazem-nos à consideração proposta de leilão para a publicação de obras escolhidas 
através de concurso literário, com previsão de reversão para o Município dos direitos 
autorais das obras premiadas, invocando-se para tanto o disposto no art.111 da Lei 
8.666/93. A questão vertente é do pleito subsequente, no qual o Município, atendendo 
ao edital do concurso, visa realizar a publicação, escolhendo no setor privado a casa 
publicadora interessada. 
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O art. 111 da Lei 8.666/93 

Algumas ponderações preliminares precisam ser feitas. O art. 111 da Lei Federal de 
Licitações, cujo precedente no Decreto Lei 2.300/86 este parecerista teve a 
oportunidade de redigir, se volta à obtenção dos direitos imateriais necessários à plena 
satisfação das necessidades públicas pertinentes.  

Diz o dispositivo em questão:  

Art.111 A Administração só poderá contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou 
serviço técnico especializado desde que o autor ceda os direitos patrimoniais a ele 
relativos e a Administração possa utilizá-lo de acordo com o previsto no regulamento 
de concurso ou no ajuste para sua elaboração. 

Parágrafo único. Quando o projeto referir-se a obra imaterial de caráter tecnológico, 
insuscetível de privilégio, a cessão dos direitos incluirá o fornecimento de todos os 
dados, documentos e elementos de informação pertinentes à tecnologia de concepção, 
desenvolvimento, fixação em suporte físico de qualquer natureza e aplicação da obra. 

Qual o alcance de tal norma? Não obstante sua aparente veemência, e a natureza 
pública de tal imposição, não menos relevante são os princípios do Direito Autoral, 
sob a tutela constitucional da proteção aos direitos de tal natureza 53. E, destes 
princípios, importantíssimo é o da proteção ao autor, com o cunho de direito público, 
pela interpretação restritiva dos negócios jurídicos que se refiram aos direitos autorais 
54.  

Assim, o caráter restritivo (contra os autores) de tal dispositivo deve ser submetido a 
uma interpretação por sua vez restritiva, da qual ressalta aplicação do princípio da 
necessidade da Administração. Ou seja, a eficácia da expressão "desde que o autor ceda 
os direitos patrimoniais a ele relativos" fica condicionada à cláusula "[desde que] a 
Administração possa utilizá-lo de acordo com o previsto no regulamento de concurso 
ou no ajuste para sua elaboração. 55.  

A "cessão" a que se refere à Lei 8.666/93 é condicionada à necessidade pública a ser 
atendida. Se o propósito da Administração pode ser atendido (inclusive sob o ângulo 
da economicidade) com uma aquisição de direito diversa da completa transferência dos 
direitos patrimoniais, não há nenhuma razão para se entender que o comando legal 
deva ser tomado à risca.  

                                                

53 BRASIL. Art. 5° - XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, 
transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; XXVIII - são assegurados, nos termos da lei: a) a proteção às 
participações individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) 
o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos 
intérpretes e às respectivas representações sindicais e associativas; 

54 BRASIL. Lei 5.988/73, art. 3º Lei 9.610/98, art 4º Interpretam-se restritivamente os negócios jurídicos sobre direitos 
autorais. 

55 Veja-se a título de ilustração, a norma da vigente Lei 9.610/98: Art. 49. Os direitos de autor poderão ser total ou 
parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a título universal ou singular, pessoalmente ou por meio 
de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessão, cessão ou por outros meios admitidos em 
Direito, obedecidas as seguintes limitações: (...)VI - não havendo especificações quanto à modalidade de utilização, o contrato 
será interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensável ao cumprimento 
da finalidade do contrato. 
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Aliás, como já dissemos no Parecer GP/SAE/4/93-DBB, citando Vieira Manso 56:  

"Sem atentar para a ambigüidade da palavra "cessão", os legisladores passaram a se 
valer dela sem nenhum critério científico, empregando-a ora no sentido de mero 
cumprimento da obrigação de transferir, mesmo temporariamente, direitos autorais, 
ora no sentido de sua alienação definitiva, total ou parcial.  

Disse eu na oportunidade: 

Assim é que à falta do hábito - no âmbito autoral brasileiro - do uso da expressão 
"licença", a falta de critério científico leva ao emprego da palavra "cessão" para 
descrever tanto a transferência de direitos (e.g., venda) quantas autorizações para o 
exercício de direitos (e.g. locação).  

Assim, não se deve entender que a obrigação de "ceder" prevista no Art. 111 da lei 
8.666/93 como a de alienar definitiva e totalmente os direitos patrimoniais de fundo 
autoral.  

Ao contrário, sob o critério iluminador da necessidade pública, e condicionado ao 
princípio de previsão no edital ou no instrumento do negócio jurídico, a cessão a que 
se refere à lei em análise pode ser alienação de direitos patrimoniais, ou autorização 
para exploração de tais direitos, sem alienação; em qualquer de tais alternativas, pode 
ser total, ou parcial, seja quanto à área geográfica, seja quanto à extensão ou a 
modalidade dos direitos “cedidos”.  

O art. 111 não se aplica a obras literárias 

Note-se, ainda, que o art. 111, a rigor, não se refere a todos os tipos de direito autoral; 
pelo contrário, ele menciona especificamente: "a Administração só poderá contratar, 
pagar, premiar ou receber projeto ou serviço técnico especializado". Conspicuamente 
ausentes na relação legal estão às obras autorais diversas do projeto ou serviço técnico: 
por exemplo, os livros em geral, e especialmente os livros infantis.  

Assim, não será por força do art.111, mas das regras gerais que presumem o 
atendimento às necessidades públicas através de negócios jurídicos adequados, que se 
vai analisar a situação em tela.  

Além disso, ainda que não literalmente aplicável ao caso vertente, a referência que se 
fez às regras do artigo 111 no edital e nas regras do concurso constrói, por força de 
implicação, o dispositivo como norma regente, ainda que por extensão do instrumento 
licitatório. Mas perceba-se que, neste caso, a disposição não se aplica com a 
imperatividade própria das normas legais, e sim, apenas, com a normatividade 
específica e mitigada das normas editalícias. 

Análise do regulamento e do Edital 

Temos, assim, que perquirir a finalidade da Administração tal como expressa no Edital, 
lembrando sempre que a interpretação deve ser a mais favorável ao autor, ainda que 
moderada pelo imperativo de satisfação da necessidade pública.  

Segundo o Regulamento do Prêmio, "os direitos autorais sobre as obras premiadas 
pertencerão integralmente ao Município do Rio de janeiro, na forma do art. 111 da lei 
8.666/93.  

                                                
56 MANSO, Eduardo Vieira. op. cit., loc. cit., p. 23. 
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Ainda diz o Regulamento que o propósito público a ser atendido pelo pleito é "lançar 
uma linha editorial que estimule a produção de textos na área de Literatura Infantil, 
focalizando a Cidade do Rio de Janeiro como personagem ou cenário dessas criações. 
Como remuneração aos autores, se garantirá o prêmio, e mais dez por cento dos 
exemplares de cada edição.  

Vale indicar qual o prêmio em questão. São três mil reais para o primeiro lugar, e dois 
para o segundo lugar.  

Note-se, assim, que o propósito do Município não é apropriar-se das obras em 
questão, para revenda ou exploração própria; nem tomar a si obras, por exemplo, para 
utilização no seu sistema educativo. O propósito, estritamente de promoção cultural, 
se esgota na edição da obra. 

De outro lado, a concessão de dez por cento do valor da edição, em espécie ou em 
livros, é o usual no mercado para remuneração de um novo autor; e o prêmio 
concedido dificilmente seria compatível com a aquisição da totalidade dos direitos 
autorais.  

Da Edição 

Tais índices levam-me a concluir que temos, na espécie, simples obtenção pelo 
Município dos direitos de edição da obra, o que era sujeito, à época em que foi realizado 
o pleito concursivo, entre outros aos seguintes dispositivos da Lei 5.988/73, então 
vigente:  

Art. 57º - Mediante contrato de edição, o editor, obrigando-se a reproduzir 
mecanicamente e a divulgar a obra literária, artística, ou científica, que o autor lhe 
confia, adquire o direito exclusivo a publicá-la, e explorá-la. 

(...)  

Art. 59º - Entende-se que o contrato versa apenas sobre uma edição, se não houver 
cláusula expressa em contrário. 

(...)  

Art. 61º - No silêncio do contrato, considera-se que cada edição se constitui de dois 
mil exemplares. 

(...) 

Art. 63º - Ao editor compete fixar o preço de venda, sem, todavia, poder elevá-lo a 
ponto que embarace a circulação da obra. 

(...)  

Art. 67º - O editor não pode fazer abreviações, adições ou modificações na obra sem 
permissão do autor. 

Art. 68º - Resolve-se o contrato de edição, se, a partir do momento em que foi 
celebrado, decorrerem três anos sem que o editor publique a obra. 

Art. 69º - Enquanto não se esgotarem as edições a que tiver direito o editor, não 
poderá o autor dispor de sua obra. 

Parágrafo único. Na vigência do contrato de edição, assiste ao editor o direito de exigir 
que se retire de circulação edição da mesma obra feita por outrem. 
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Em especial, há que se levar em conta a data limite da aquisição dos direitos de 
exploração, por edição, da obra, segundo o art. 68 da revogada Lei 5.988/73.  

Note-se que também não estariam cumpridos os requisitos substanciais e formas do 
art. 53 da lei então vigente, para concretizar uma cessão stricto sensu:  

Art. 53º - A cessão total ou parcial dos direitos do autor, que se fará sempre por 
escrito, presume-se onerosa. 

§ 1° - Para valer perante terceiros, deverá a cessão ser averbada à margem do registro a 
que se refere o artigo 17. 

§ 2° - Constarão do instrumento do negócio jurídico especificadamente, quais os 
direitos objetos de cessão, as condições de seu exercício quanto ao tempo e ao lugar, e, 
se for a título oneroso, quanto ao preço ou retribuição. 

(...)  

Do contrato de Cessão.  

Passo agora a apreciar o Contrato de Cessão de Direitos. Sem dúvida, ocorre na 
hipótese cessão, e de direitos patrimoniais; mas são direitos de exploração da obra, 
especificamente, direitos contratuais relativos à edição em questão. Não se trata da 
cessão autoral anteriormente prevista no art. 53 da Lei 5.988/73 e agora no art. 49 e 
seguintes da Lei. 9.610/98, mas a simples cessão civil de posição contratual.  

É de se postular, assim, a conformação do texto do contrato à sua real natureza 
jurídica, eis que não cabe ao Município transferir mais direitos os que, na realidade, 
adquiriu por via concursiva.  

Conclusões 

Assim é que entendo o seguinte:  

não se deve entender que a obrigação de "ceder" prevista no Art. 111 da lei 8.666/93 
como a de alienar definitiva e totalmente os direitos patrimoniais de fundo autoral.;  

A "cessão" a que se refere à Lei 8.666/93 é condicionada à necessidade pública a ser 
atendida; 

o art. 111 da Lei 8.666/93 não se aplica a todos os tipos de direito intelectuais, mas 
especificamente aos projetos e serviços técnicos; 

sua aplicação por via editalícia a outros tipos de obras está sujeita às regras próprias, de 
direito público e de fundo constitucional, que submetem os negócios jurídicos de 
fundo autoral à interpretação restritiva;  

a análise do edital e do regulamento levam a concluir que temos no caso, não a cessão 
autoral, mas a aquisição dos direitos relativos à edição da obra;  

Propõem-se alterações às minutas do edital e do modelo do contrato;  

São essas minhas sugestões, salvo o entendimento dos mais doutos.  

Denis Borges Barbosa 

Procurador do Município 
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Da difíci l questão da prescrição das pretensões autorais 

Não é coisa pacífica o prazo de perecimento das ações de violação do direito autoral. No 
entanto, é de se citar o mais recente acórdão do STJ sobre a questão: 

CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITO AUTORAL. PRESCRIÇÃO. DIES A 
QUO. PRAZO. NOVO CÓDIGO CIVIL. REGRA DE TRANSIÇÃO DO ART. 
2.028. CONTAGEM. 1. O art. 189 do CC/02 consagrou o princípio da actio nata, 
fixando como dies a quo para contagem do prazo prescricional a data em que nasce o 
direito subjetivo de ação por violação de direito, independentemente da efetiva ciência 
da vítima. 2. O art. 131 da Lei nº 5.988/73 revogou o art. 178, § 10, VII, do CC/16, 
pois regulou inteiramente a matéria tratada neste. 3. Revogada a Lei nº 5.988/73 pela 
Lei nº 9.610/98 e como o art. 111 da lei revogadora (que dispunha sobre prazo 
prescricional) foi vetado, a matéria atinente à prescrição das ações relacionadas a 
direitos autorais patrimoniais passou a ser regida pelo art. 177 do CC/16, aplicando-se 
o prazo prescricional de 20 anos, visto que não houve previsão expressa de 
repristinação do art. 178, § 10, VII, do CC/16, conforme exige o art. 2º, § 3º, da LICC. 
4. O CC/02 não prevê um prazo prescricional específico para a violação de direitos do 
autor, de sorte que, com o seu advento, a matéria passou a ser regulada pelo art. 206, § 
3º, V, que fixa um prazo prescricional de 03 anos para a pretensão de reparação civil, 
dispositivo de caráter amplo, em que se inclui a reparação de danos patrimoniais 
suportados pelo autor de obra intelectual. 5. Se, pela regra de transição do art. 2.028 do 
CC/02, há de ser aplicado o novo prazo de prescrição, o marco inicial de contagem é o 
dia 11.01.2003, data de entrada em vigor do novo Código Civil, e não a data do fato 
gerador do direito. Precedentes. 6. Recurso especial provido.". STJ, REsp. 1168336 / 
RJ, Terceira Turma, Min. Nancy Andrighi, 22/03/2011. 

Note-se que, embora explicitando a prescrição dos direitos patrimoniais, o corpo do 
acórdão permite entender-se que também caduca no mesmo prazo a reparação dos direitos 
pessoais de autor.  

Violação dos direitos autorais 

O infrator está sujeito a sanções civis e penais. Nesse particular, é de interesse o disposto no 
Título VII da Lei nº 9610/96, em especial: 

 

Art. 105. A transmissão e a retransmissão, por qualquer meio ou processo, e a 
comunicação ao público de obras artísticas, literárias e científicas, de interpretações e 
de fonogramas, realizadas mediante violação aos direitos de seus titulares, deverão ser 
imediatamente suspensas ou interrompidas pela autoridade judicial competente, sem 
prejuízo da multa diária pelo descumprimento e das demais indenizações cabíveis, 
independentemente das sanções penais aplicáveis; caso se comprove que o infrator é 
reincidente na violação aos direitos dos titulares de direitos de autor e conexos, o valor 
da multa poderá ser aumentado até o dobro. 

Art. 106. A sentença condenatória poderá determinar a destruição de todos os 
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exemplares ilícitos, bem como as matrizes, moldes, negativos e demais elementos 
utilizados para praticar o ilícito civil, assim como a perda de máquinas, equipamentos e 
insumos destinados a tal fim ou, servindo eles unicamente para o fim ilícito, sua 
destruição. 

Art. 108. Quem, na utilização, por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar de 
indicar ou de anunciar, como tal, o nome, pseudônimo ou sinal convencional do autor 
e do intérprete, além de responder por danos morais, está obrigado a divulgar-lhes a 
identidade da seguinte forma: 

I - tratando-se de empresa de radiodifusão, no mesmo horário em que tiver ocorrido a 
infração, por três dias consecutivos; 

II - tratando-se de publicação gráfica ou fonográfica, mediante inclusão de errata nos 
exemplares ainda não distribuídos, sem prejuízo de comunicação, com destaque, por 
três vezes consecutivas em jornal de grande circulação, dos domicílios do autor, do 
intérprete e do editor ou produtor; 

III - tratando-se de outra forma de utilização, por intermédio da imprensa, na forma a 
que se refere o inciso anterior. 

Art. 109. A execução pública feita em desacordo com os arts. “68, 97, 98 e 99 desta Lei 
sujeitarão os responsáveis à multa de vinte vezes o valor que deveria ser 
originariamente pago. 

Em última análise, provada a infração do direito, o infrator se sujeitará não apenas às 
sanções acima descritas, mas também a ser condenado a uma pena de prisão, de um a 
quatro anos, e, cumulativamente, ser condenado ao pagamento de perdas e danos e lucros 
cessantes. 

Da norma penal 

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe são conexos: (Redação dada pela Lei nº 
10.695, de 1º. 7.2003) 

Pena – detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, ou multa. (Redação dada pela Lei nº 
10.695, de 1º. 7.2003) 

§ 1° Se a violação consistir em reprodução total ou parcial, com intuito de lucro direto 
ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretação, 
execução ou fonograma, sem autorização expressa do autor, do artista intérprete ou 
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente: (Redação dada 
pela Lei nº 10.695, de 1º. 7.2003) 

Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 
10.695, de 1º. 7.2003) 

§ 2° Na mesma pena do § 1o incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, 
distribui, vende, expõe à venda, aluga, introduz no País, adquire, oculta, tem em 
depósito, original ou cópia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violação 
do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do direito do 



 

57 

 

produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cópia de obra intelectual ou 
fonograma, sem a expressa autorização dos titulares dos direitos ou de quem os 
represente. (Redação dada pela Lei nº 10.695, de 1º. 7.2003) 

§ 3° Se a violação consistir no oferecimento ao público, mediante cabo, fibra ótica, 
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuário realizar a seleção da 
obra ou produção para recebê-la em um tempo e lugar previamente determinados por 
quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorização 
expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor 
de fonograma, ou de quem os represente: (Redação dada pela Lei nº 10.695, de 1º. 
7.2003) 

Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 10.695, de 
1.7.2003) 

§ 4° O disposto nos §§ 1o, 2o e 3o não se aplica quando se tratar de exceção ou 
limitação ao direito de autor ou os que lhe são conexos, em conformidade com o 
previsto na Lei nº 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cópia de obra intelectual ou 
fonograma, em um só exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro 
direto ou indireto. (Incluído pela Lei nº 10.695, de 1.7.2003) 

Proteção Física anti-cópia e Direitos Autorais 

LDA Art. 107. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, responderá 
por perdas e danos, nunca inferiores ao valor que resultaria da aplicação do disposto 
no art. 103 e seu parágrafo único, quem: 

 I - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos 
introduzidos nos exemplares das obras e produções protegidas para evitar ou restringir 
sua cópia; 

 II - alterar, suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os sinais codificados 
destinados a restringir a comunicação ao público de obras, produções ou emissões 
protegidas ou a evitar a sua cópia; 

 III - suprimir ou alterar, sem autorização, qualquer informação sobre a gestão de 
direitos; 

 IV - distribuir, importar para distribuição, emitir, comunicar ou puser à disposição do 
público, sem autorização, obras, interpretações ou execuções, exemplares de 
interpretações fixadas em fonogramas e emissões, sabendo que a informação sobre a 
gestão de direitos, sinais codificados e dispositivos técnicos foram suprimidos ou 
alterados sem autorização. 

 

Jurisprudência: Ação Penal Pública Incondicionada 

Superior Tribunal de Justiça - Recurso especial 0019866/92-RS J. 04.05.1992 5a. turma 
DJ: 18.05.1992 pg.06988 RSTJ vol. 00046 pg. 00260 Relator: ministro Jesus Costa 
Lima - Ementa: penal e processual penal. Violação a direito autoral. Reproduções 
artísticas para fins comerciais sem autorização do autor. Ação penal publica 
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incondicionada. Apressado trancamento do inquérito policial. I- indevido o 
trancamento do inquérito policial, que visava apurar infração penal, em tese praticada 
contra a propriedade imaterial, a pretexto de que as investigações deveriam ser 
precedidas do exame pericial previsto no art. 527, do CPP. II- a violação de direito 
autoral mediante a reprodução por qualquer meio, com finalidade comercial, sem 
expressa autorização do autor, enseja a propositura de ação penal publica 
incondicionada (CP, art. 186 in fine). III- recurso especial conhecido pela letra a do 
permissivo constitucional. Decisão: por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar 
provimento para cassar o v. Acórdão recorrido. Veja: RESP 415-SP (STJ). 
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DOS ELEMENTOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO DE AUTOR 
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Fundamentos Constitucionais do Direito de Autor 

Desde a primeira Constituição Republicana, e com exceção da Constituição de 1937, os 
direitos de autor têm tido amparo constitucional 57. Na presente Constituição, o texto 
relevante se espalha em dois incisos do art. 5º 

No primeiro destes (XXVII) a Constituição indica que: 

aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de 
suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.  

Aí se ancora a proteção do direito do autor, stricto sensu. Como um direito exclusivo, 
patrimonial, um monopólio de reprodução, utilização e publicação sujeito aos limites e 
condicionamentos constitucionais. Como veremos abaixo, os direitos morais, configurados 
até mesmo como direitos humanos, ancora-se em outros dispositivos constitucionais e de 
tratados internacionais.  

Já no inciso XXVIII a Constituição prevê que  

são assegurados, nos termos da lei: 

a) a proteção às participações individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem 
e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; 

b) o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que criarem ou de 
que participarem aos criadores, aos intérpretes e às respectivas representações sindicais 
e associativas; 

Vestibularmente cabe notar a observação de Allan Rocha de Souza 58: 

(...) a proteção jurídica constitucional dos direitos autorais não se limita aos incisos 
XXVII e XXVIII, do artigo 5 º, da CF, como encontramos nos poucos textos que 
tratam do assunto. Ao contrário, a proteção dos direitos autorais expande-se ao 
considerarmos a vida social da obra autoral e suas implicâncias para os diversos setores 
da sociedade, devendo todos estes preceitos ser considerados quando se busca 
entender o conteúdo constitucional desta proteção 

                                                

57 BRASIL. Constituição de 1891, art. 72, § 26: “Aos autores de obras literárias e artísticas é garantindo o direito exclusivo de 
reproduzi-las pela imprensa ou por outro processo mecânico. Os herdeiros exclusivos de reproduzi-las pela imprensa ou por 
outro processo mecânico. Os herdeiros dos autores gozarão desse direito pelo tempo que a lei determinar. Constituição de 
1934, art. 113, inc. 20: “Aos autores de obras literárias, artísticas e científicas é assegurado o direito exclusivo de reproduzi-las. 
Esse direito transmitir-se á aos seus herdeiros pelo tempo que a lei determinar. BRASIL. Constituição de 1937: Omissa. 
Constituição de 1946: art.141 § 19: Aos autores de obras literárias, artísticas ou científicas pertence o direito exclusivo de 
reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozarão desse direito pelo tempo que a lei fixar. 

58 SOUZA, Allan Rocha de. Os limites dos direitos autorais: uma interpretação civil-constitucional. Anais do XIV Congresso 
Nacional do Conpedi. Unifor – Fortaleza: Boiteux, 2005. 
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Seriam “naturais” os direitos de autor? 

No entanto, embora os dois ramos principais desse instituto, o Direito de Autor e a 
Propriedade Industrial, tenham alcançado a categoria de direitos fundamentais 
constitucionalmente tutelados, seu regime jurídico nos países de tradição do chamado "droit 
d'auteur" apresenta uma distinção inerente à sua natureza: o primeiro, por compreender 
faculdades associadas à personalidade do Homem, é concebido geralmente como um direito 
que existe por si mesmo em decorrência da criação da obra intelectual, ao passo que o 
segundo - a Propriedade Industrial - é tratado como um direito concedido pelo Estado 59.  

Na estratégia aconselhada por Gaston Bachelard quanto ao discurso epistemológico, não se 
deve jamais descurar das intuições dos pensadores, experimentados e dedicados a um 
campo do conhecimento, só por não se conformarem ao main stream do momento. 
Desassombrando tais intuições, esmiuçando os tecimentos inconscientes que levam a elas, 
se encontra talvez verdades estilhaçadas, que nem pela amorfia presente deixarão de ser 
valiosas, senão cruciais. 

O que Manoel J. Pereira dos Santos aponta, cremos, é uma diferença sensível no processo 
de produção das criações intelectuais, situadas no campo de aplicação do direito autoral. 
Nelas, à diferença das criações nas áreas de outros campos da Propriedade Intelectual, 
parece haver uma propensão sensível a uma maior continuidade na relação entre originador 
e bem incorpóreo. A objetivização não é tão definitiva, tão cabal, quanto nos ocorre outros 
campos considerados.  

Lembremos o que dissemos no trecho citado: 

O ponto crucial para fixação do resultado de um processo de produção intelectual, 
para que tenha relevância jurídica, é a transformação que Shakespeare descreve com 
precisão: a pena do poeta transmuda a imaginação em forma e lhe dá um espaço preciso 
e identificável. (...) 

É assim que, para que haja “criação intelectual”, é preciso que o resultado da produção 
intelectual seja destacado do seu originador, por ser objetivo, e não exclusivamente contido 
em sua subjetividade; e, além disso, que tenha uma existência em si, reconhecível em face 
do universo circundante. 

Destacado da subjetividade de seu originador, deixando de ser inédita, a criação posta no 
campo autoral - se passar pelos filtros de pertinência a esse direito - recebe automática e 
incondicionalmente o impacto da exclusiva. Essa automaticidade empana e confunde o fato 
de que o bem incorpóreo é uma coisa, e a exclusividade outra coisa. Nos outros campos da 
Propriedade Intelectual, nos quais a exclusiva não é imediata, incondicional e automática, a 
distinção fica mais clara.  

                                                

59 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Princípios constitucionais e propriedade intelectual - o regime constitucional do direito 
autoral. (Org.) ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos. Direito da Propriedade Intelectual - Estudos em 
Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes, Juruá, 2005. 
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Para contestar, ao que entendemos a noção da “naturalidade” da exclusiva autoral – que 
resultaria das faculdades associadas à personalidade do Homem, das quais o resguardo 
através do monopólio seria “concebido geralmente como um direito que existe por si 
mesmo em decorrência da criação da obra intelectual” - bastaria lembrar que essas 
faculdades preexistiram por séculos na natureza humana antes que o direito estatal lhes 
conferisse, por vontade estritamente política, o efeito de exclusiva. 

Mas a intuição do autor que subscreve a epígrafe desta seção, como dito, é preciosa. Há 
uma diferença no campo autoral. Esta terceira edição deste livro se destaca do bem 
incorpóreo que se fulcra na primeira edição, por uma continuidade do que se poderia 
descrever como a emanação do originador. Invenções podem ser adicionadas, cultivares 
podem receber derivações, mas a criação posta no campo de incidência da exclusiva autoral 
propende por um vínculo mais estreito de personalização. E é esse o núcleo essencial da 
intuição da epígrafe.  

Já se vê qual não é um diferencial ontológico: é apenas uma propensão, uma probabilidade 
de que o originador desse livro continuará a ligar sua personalidade a ele, a aceitar ou 
repudiar o que disse antes, a ligar obra a obra pelo fio de sua personalidade. Talvez o 
melhorista do cultivar também passe a vida a desenvolver orquídeas de um fúcsia cada vez 
mais intenso, pondo nesse intento seu foco e vitalidade. A questão, sempre, é de propensão.  

Mas as instituições do direito operam sobre essa propensão. E disso resultam certas 
peculiaridades diferenciais do direito autoral em face das demais exclusivas, e, não menos 
por isso, algumas das maiores iniquidades que esse ramo do direito causa à sociedade 
moderna. Ao abrigo retórico da irradiação da personalidade, inúmeras disfunções da 
economia e do direito fundamental de acesso à produção intelectual da humanidade são 
cometidas.  

Sempre José de Oliveira Ascensão: 

Na realidade a proteção que se realiza não é a proteção da criação intelectual: é a 
proteção do investimento. O autor só aparentemente tem o protagonismo, porque os 
direitos que lhe são concedidos se destinam a reverter para as empresas chamadas de 
copyright – ou seja, as empresas que fazem a exploração de obras intelectuais.60  

A expressão dos interesses coletivos 

A Constituição de 1988 não só indica a tutela dos direitos subjetivos, interesses individuais, 
à produção autoral, mas também aponta para a existência de interesses coletivos ou 
societais no mesmo âmbito temático, cometendo ao Estado o dever de garantir o acesso a 
tais objetos culturais. Tal se dá, por exemplo, nos seguintes dispositivos da lei básica: 

Art. 215 - O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso 
às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das 
manifestações culturais. 

                                                
60 ASCENSÃO, José de Oliveira. op. cit. loc. cit., p. 131.  
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§ 1º - O Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional. (...)  

Art. 216 - Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e 
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à 
identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade 
brasileira, nos quais se incluem: 

I - as formas de expressão; 

II - os modos de criar, fazer e viver; 

III - as criações científicas, artísticas e tecnológicas; 

IV - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às 
manifestações artístico-culturais; 

V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, 
arqueológico, paleontológico, ecológico e científico. 

Diz Allan Rocha de Souza 61:  

Os interesses essenciais da coletividade, constitucionalmente previstos, sobre a 
utilização das obras autorais são principalmente expressos através de três princípios 
fundamentais para o desenvolvimento social do país e a vida contemporânea: 
informação, cultura e educação. A estes podem ainda ser acrescidos outros cujas 
relações com os direitos autorais ainda não se encontram suficientemente claras tais 
como o direito dos consumidores, à livre concorrência, ao entretenimento ou os 
impactos da concentração de titularidade patrimonial em multinacionais sobre a 
soberania nacional 

Natureza dos direitos patrimoniais do inciso XVII 

O legislador constitucional optou – no caso dos incisos XXVII e (por conseqüência) 
XXVIII do art. 5° - por conceder um “direito exclusivo de utilização, publicação ou 
reprodução” aos direitos do autor de obras intelectuais. Como diz J. Cretella Junior 62. 

Optando pela expressão “direito exclusivo,” o legislador constituinte não se vinculou a 
nenhuma das teorias concernentes à natureza jurídica do direito de autor. 

No entanto, exclusividade que é, e, por força dos tratados em vigor no País, definido como 
propriedade ainda que “intelectual”, o estatuto constitucional pelo menos da parcela 
patrimonial do direito autoral é assimilável ao das propriedades. Assim, ambos incisos 
circundam a noção de direitos exclusivos – direitos de cunho patrimonial.  

Nota José de Oliveira Ascensão 63: 

                                                

61 SOUZA, Allan Rocha. A Função Social dos direitos autorais. Revista de Direitos Autorais, v. IV. São Paulo, 2006, p. 149-
174. 

62 CRETELLA JUNIOR, J. Comentários à Constituição de 1988. São Paulo: Saraiva, v.I, 1989, p. 394. 
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Comecemos então por fixar o conteúdo da garantia institucional. Que garante a 
Constituição? 

Primeiro, que a proteção se moldará em termos de um direito exclusivo. Não bastará, por 
exemplo, a outorga de direitos a remuneração. 

Que esse direito é hereditável: o inciso XXVII determina que é transmissível aos 
herdeiros. 

Que o direito dos herdeiros é temporário. Não se diz qual o período de proteção, mas há 
na previsão, como veremos uma limitação substancial implícita. 

Os beneficiários da previsão são os autores, apenas. Não são abrangidas outras 
categorias, como os titulares de direitos conexos. Isso não implica o banimento dos 
direitos conexos; apenas, não beneficiam de uma garantia constitucional como 
instituição64.  

Natureza dos direitos morais 

A co-essência moral do direito autoral tem abrigo não nos incisos XXVII e XXVIII, mas 
nos dispositivos gerais da tutela da expressão (o direito de fazer pública a obra) e de 
resguardo da entretela moral da vida humana: 

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, 
independentemente de censura ou licença; 

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, 
assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua 
violação; 

A rigor, a tutela dos direitos morais é estranha à Propriedade Intelectual; tematicamente 
afim, mas ontologicamente distinta. No entanto, a interpretação dos dispositivos 
constitucionais é sempre afetada pela natureza dos direitos – patrimoniais ou morais – e a 
extensão da personalidade protegida 65.  

Não se pode deixar de notar a importantíssima noção de que direitos da personalidade 
previstos na Constituição e os direitos morais previstos pela legislação autoral não são a 
mesma coisa. Nota José de Oliveira Ascensão 66: 

                                                                                                                                               
63 ASCENSÃO, José de Oliveira. op. cit. loc. cit., p. 429-442 

64 Quanto aos direitos conexos, entendemos estarem vislumbrados pelo inciso XXVIII.  

65 FIGUEIREDO, Fábio Vieira. A fração extrapatrimonial do direito de autor. Dissertação de Mestrado, 
PUC/SP/DIREITO, 2006. Disponível em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp011667.pdf. Acesso em: 
22/1/2009. 

66 ASCENSÃO, José de Oliveira. Princípios Constitucionais, op. cit.  
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As faculdades pessoais foram recebidas pelas leis dos países do sistema romanístico. A 
Declaração Universal dos Direitos do Homem assegura igualmente a proteção dos 
“interesses morais” do autor. 

A Constituição brasileira não prevê, porém os aspectos pessoais. Do inc. XXVII não 
se tira nenhuma garantia que os abranja 67. 

Também se não pode pretender que os direitos pessoais seriam direitos de 
personalidade, para os quais bastaria a fundamentação na dignidade da pessoa humana 
(art. 1/III da Constituição). Uma coisa são os direitos de personalidade, outros direitos 
pessoais emergentes da ligação do autor à obra. 

O resultado negativo poderá parecer estranho, uma vez que o aspecto pessoal seria, 
pelo ponto de vista dos direitos fundamentais, ainda mais importante que o aspecto 
patrimonial. Isso não impede, porém que a lei ordinária regule devidamente as 
faculdades pessoais do autor; significa apenas que estas faculdades não participam da 
garantia institucional. 

Há uma razão para isto. Os aspectos pessoais podem ser nos pontos mais graves, 
abrangidos pela defesa ética da personalidade, resultante dos direitos de personalidade. 
Assim, o direito à integridade da obra é fundamentalmente abrangido pela própria 
defesa da honra e reputação, como direitos de personalidade. Esse mínimo está sempre 
garantido, mesmo sem previsão específica. 

É um sucedâneo da previsão das faculdades pessoais por si. Não esgota, porém todos 
os aspectos: por exemplo, o direito de acesso (art. 24/III da lei dos direitos autorais) 
não beneficia da previsão constitucional. Mas basta para satisfazer a proteção dos 
interesses pessoais, compreendida na Declaração Universal dos Direitos do Homem, 
mediante a repercussão sobre este domínio dos direitos de personalidade. 

Ficam assim de fora aspectos mais ligados à relação com a obra, que não encontram 
cobertura constitucional. Mas a Constituição não precisa cobrir tudo. 

E a omissão tem também vantagens. Perante a expansão do direito de autor a meras 
obras técnicas, como os programas de computador permitem ao legislador ordinário 
regular livremente o quantum de direitos pessoais a conceder. 

E, sobretudo, previne contra o excesso consistente na outorga, sob a capa de direitos 
morais, de faculdades que não têm conteúdo ético que justifique essa integração. Esses 
aspectos não são seguramente abrangidos pelo Direito da Personalidade. O legislador 
ordinário tem as mãos livres para se defender contra estes desvios. 

                                                

67 [Nota do Original] Nomeadamente, não resulta da previsão do direito de publicação. O direito de publicação é um direito 
patrimonial, que até pessoas jurídicas têm. Não se confunde com o direito ao inédito. 
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É possível direito autoral sem direito moral? 

Para o Direito Americano, que restringe, no momento, os direitos morais a uma parcela das 
obras visuais, a questão constitucional é sempre enfatizada como equilíbrio entre interesses 
econômicos e a consideração do benefício coletivo, com exclusão enfática da tutela dos 
Direitos Humanos. Diz Paul Geller 68 quanto ao papel dos direitos autorais em sua 
modalidade européia (e brasileira) e a americana: 

While a marketplace norm only allows for fashioning copyright narrowly, an 
authorship norm gives it a broader scope. On the one hand, marketplace norms do not 
authorize legislating rights stronger than necessary for inducing the making and 
marketing of works. The law of the United States enumerates a closed bundle of rights, 
further limited by the open-ended exception of fair use which, for example, the U.S. 
Supreme Court invoked in excusing certain cases of home copying. On the other hand, 
authorship norms justify rights broad enough to make authors the masters of their 
self-expression, however this expression might be eventually used. The French and 
German laws conceptualize authors' rights in broad and flexible terms and limit them 
in restrictively construed, specific exceptions. The German Constitutional Court even 
faulted legislative exceptions as unfaithful to this approach because they were not 
narrow enough.  

Each of these norms implies a different relation of priority between economic and 
moral rights. To maintain a reliable market in works, a marketplace norm avoids 
burdening the contractual transfer of economic rights. Anglo-American laws tend to 
codify previously inchoate moral rights in terms that permit authors contractually to 
waive invoking these rights against transferees. By contrast, to empower authors to 
control the use of their works, an authorship norm leads to recognizing inalienable 
moral rights that authors may assert in the face of contracts to contrary effect. 
Consequently, French and German copyright laws both formulate such moral rights in 
broad terms that enable them to survive contractual transfers. Suppose claims that an 
author transfers the economic right to adapt a work but later claims the moral right to 
stop adaptations that distort the work. In such cases, unlike a marketplace norm, an 
authorship norm might well lead courts to enforcing just such rights.  

Coisa inteiramente distinta do direito americano, pois, ocorre nos direitos de tradição 
continental, em especial o francês e o alemão. Neste último, inclusive, entende-se que o 
elemento pessoal prevalece a tal ponto que não se pode alienar nem sequer os direitos 
patrimoniais, só abertos à licença.  

Não se entenda que historicamente esses direitos são necessariamente extrapatrimoniais. 
No nosso sistema de 1916, o código civil permitia a transferência da autoria. Dizendo de 
novo para quem não acreditou em seus olhos:  

Art. 667 – É suscetível de cessão o direito, que assite o autor, de ligar o nome a todos 
os seus produtos intelectuais.  

                                                
68 GELLER, Paul. Revue Internationale du Droit d'Auteur. (RIDA), Jan. 1994, n°. 159, p. 3. 



 

67 

 

Ora, é o que propugnava Marcial comentando o plágio de que era: se quiserem dizer que a 
obra é deles, que, mas comprem. Ou, no epigrama francês citado por Antonio Chaves69: 

 

On dit que l’Abbé Roquette 

Prêche les sermons d’autrui. 

Moi, qui sais qu’il les achète 

Je soutiens qui’ ils sont à lui.  

Queremos crer que os direitos morais constituem-se em relação aos bens incorpóreos, e não 
em face à exclusiva. A exclusiva e a tutela dos direitos extrapatrimoniais se tecem em face 
de um mesmo bem incorpóreo, mas de forma diversa. A exclusiva se constrói regulando a 
interação entre o bem incorpóreo e a sociedade em geral, em sua função econômico-
concorrencial. O feixe de direitos extrapatrimoniais incide na interação entre originador e 
sua criação, antes ou depois de nascer à exclusiva – antes ou depois de abandonar o inédito.  

Quais são os direitos morais? 

O primeiro e mais radical dos direitos morais é o de exprimir-se ou calar-se, o chamado 
direito de divulgação. A raiz deste direito, claramente, é o inciso IX da nossa declaração de 
direitos 70. O inciso X, embora se refira ao dano moral, não esgota de forma alguma os 
direitos morais do autor, que se constroem essencialmente do inciso IX.  

Isso porque não se pode deixar de considerar os direitos morais acessórios à liberdade de 
expressão que tem o autor da obra, em face à autoria, como o direito à nominação, o de 
retirar a obra de circulação, o do inédito, o da integridade, e o de promover alterações.  

Quanto a esse último ponto, lembra Wolgran Junqueira Ferreira 71: 

Além do aspecto econômico, contido na obra, o preceito Constitucional visa 
principalmente proteger o direito de liberdade de manifestação do pensamento, 
garantindo-se o direito ao autor de utilizar as obras literárias, artísticas e científicas 
proibir-se que a expressão de seu pensamento seja deturpada. 

Mais do que proteção à propriedade, existe proteção à liberdade de pensamento. Mas, 
há que se ter em conta que protegido o direito à liberdade de pensamento, todos os 
outros direitos ligados à criação intelectual também estão protegidos. 

Assim, o direito de afirmação da autoria, na contrariedade e direito de toda contrafação 
ou dano à obra, o direito de vedar alterações que proíbe ao dano da tela, da escultura, 
ou da arquitetura, alterá-las sem permissão do artista, assim como a proteção ao direito 
de nominação que consiste na oposição do nome do autor na obra. 

                                                

69 CHAVES, Antonio. Direito Autoral de Radiofusão. São Paulo: Max Limonad, [s.d].  

70 Vide JOFFRAIN, Thierry. Deriving a Moral Right for Creators. Texas International Law Journal, Sep. 2001, p. 762. Vide 
também COLOMBET, Claude. op. cit., p.116 

71 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentários à Constituição de 1988, v. 1., São Paulo: Julex, p. 154. 
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Note-se, porém, que as legislações nacionais estabelecem balanceamentos específicos para 
o exercício de tais direitos, inclusive em face do direito de propriedade. Assim, não só a lei 
brasileira, mas muitas outras condicionam o exercício do direito de retirada da obra à 
indenização do editor que, de boa fé, publicou a obra que será alterada.  

Outras consequências do direito moral 

O conceito de direito moral tem repercussões fundamentais no direito autoral, muito além 
do que se pode ler dos art. 24 a 27 da Lei 9.610/98. É elemento central para a questão da 
autoria conjunta, das obras feitas sobre encomenda, da titularidade original por pessoas 
jurídicas, da comunicabilidade nos regimes matrimoniais, da penhorabilidade dos bens 
imateriais, todos esses elementos com eminente repercussão no campo dos direitos 
patrimoniais. Também é central na questão do direito de paródia, de comentários, e de 
todos outros exercícios da liberdade de expressão sobre obra preexistente.  

A talvez perversão dos direitos morais 

A opção feita pelas várias leis, na história brasileira e no direito vigente, no tocante aos 
direitos morais não passou, até o momento, por uma análise significativa do parâmetro 
constitucional. É constitucionalmente razoável, por exemplo, a restrição da lei do software 
aos direitos morais dos seus autores? É constitucionalmente permissível que se prive a 
pessoa jurídica da autoria originária? Tais ponderações não passam, evidentemente, pela 
simples análise da lei ordinária, em face dos tratados pertinentes. 

Diz, aqui também, José de Oliveira Ascensão 72: 

É possível que a colocação que demos da questão, como uma dialética entre a proteção 
do autor e a prossecução do interesse público, esteja em vias de ser superada. 

Empola-se efetivamente a proteção, mas não já para proteger o autor. O que surge em 
primeiro plano é a proteção da empresa – no caso, todo o sector das chamadas 
indústrias de copyright. 

A proteção reclamada para o autor vai na realidade beneficiar estas empresas, para 
quem os direitos afinal revertem. 

Com isto o discurso legitimador vigente deixa de proceder. 

O fundamento da proteção acrescida não está na propriedade, porque esta se fundava 
em direito natural originado pela criação e a criação afinal apaga-se. O autor / criador 
não é o fito da proteção. Será quando muito o pretexto: aquele de quem se fala, mas 
não aquele que fala ou para quem se fala. 

                                                
72 ASCENSÃO, José de Oliveira. Princípios Constitucionais (...), op. cit. 
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Direitos patrimoniais e uso social da propriedade 

Como vimos extensamente acima, no contexto constitucional brasileiro os direitos 
intelectuais de conteúdo essencialmente industrial (patentes, marcas, nomes empresariais, 
etc.) são objeto de tutela própria, que não se confunde mesmo com a regulação econômica 
dos direitos autorais. Em dispositivo específico, a Constituição sujeita a constituição de tais 
direitos a condições especialíssimas de funcionalidade (a cláusula finalística), compatíveis 
com sua importância econômica, estratégica e social. Não é assim que ocorre no que toca 
aos direitos autorais.  

Certo é que, no que for objeto de propriedade (ou seja, no alcance dos direitos 
patrimoniais), o direito autoral também está sujeito às limitações constitucionalmente 
impostas em favor do bem comum - a função social da propriedade de que fala o Art. 5º, 
XXIII da Constituição de 1988. Note-se, uma vez mais, neste contexto, que a proteção 
autoral, como propugna boa parte da doutrina, não se esgota na noção de propriedade, em 
particular pela presença dos direitos de personalidade ou direitos morais em geral. 

O Art. 5º, XXII da Constituição, que assegura inequivocamente o direito de propriedade, 
deve ser sempre contrastado com as restrições do inciso seguinte, a saber, as de que a 
propriedade atenderá sua função social. Também no Art. 170 a propriedade privada é 
definida como princípio essencial da ordem econômica, sempre com o condicionante de sua 
função social 73. 

Direitos patrimoniais, livre concorrência, e liberdade de informação e de expressão  

A relação difícil entre os interesses do autor e os da sociedade passa ainda por duas 
questões principais: a relação de competição no mercado, alterada pelas restrições próprias 
aos direitos exclusivos; e o equilíbrio da proteção em face dos interesses da liberdade de 
expressão e do direito à fruição dos bens do intelecto.  

O estatuto constitucional dos direitos autorais tem outra vertente além da propriedade – o 
da liberdade de informação. E isso se dá de forma dupla: existe a tensão entre o direito à 
informação de terceiros e exclusividade legal do titular da obra, e a tensão entre a 
propriedade e o direito que tem outro autor (ou qualquer um do povo) de se expressar de 
maneira compatível com sua própria liberdade.  

Vimos, em seção acima, a elaboração do Tribunal Constitucional Alemão sobre o 
balanceamento de interesses entre o direito de propriedade e os direitos de informação e de 
expressão. Como qualquer instância de aplicação do princípio da razoabilidade, ele se faz 
materialmente e em cada caso. Mas, seja através da aplicação de algum dos limites legais 
ao direito, seja através da interpretação da lei autoral, é preciso ficar claro que a 

                                                

73 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: RT, 1989, p. 241: "a propriedade (sob a nova 
Constituição) não se concebe senão como função social". 
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propriedade intelectual não pode coibir irrazoável e desproporcionalmente, o acesso à 
informação por parte de toda a sociedade, e o direito de expressão de cada um.  

Nota Helenara Avancini 74:  

A liberdade de acesso à informação é fundamento do Estado Democrático de Direito 
e, como tal, é reconhecida na Declaração Universal dos Direitos do Homem. Constitui 
o direito que as pessoas têm de opinar, de expressar suas idéias, receber, dar e procurar 
informações em todos os meios disponíveis, independente de fronteiras. A Sociedade 
da Informação tem por regra este princípio, pois através do incentivo e 
desenvolvimento tecnológico é que ela busca um fim maior, qual seja o de propiciar a 
difusão da educação e da cultura a todos. 

Da mesma forma, o direito autoral é respeitado dentro do Estado Democrático de 
Direito e, igualmente, reconhecido na Declaração dos Direitos do Homem como 
direito fundamental; portanto, o direito à informação se choca com o direito autoral, 
tanto mais porque os conteúdos e informações que navegam por esta rede mundial de 
computadores estão protegidos pelas leis de direitos autorais, gerando um conflito 
entre dois direitos humanos fundamentais. 

Dos direitos previstos no inciso XXVIII 

O inciso XXVIII do art. 5º Da Constituição de 1988 introduziu matéria nova no texto 
constitucional, ao prever que a lei ordinária assegurará, em seus termos, a proteção às 
participações individuais em obras coletivas. Tal princípio obviamente já decorreria da 
proteção genérica do inciso anterior, e jamais foi negado seja na história do direito 
brasileiro, seja no direito comparado.  

A ênfase constitucional, porém, obviamente responde a uma demanda específica de 
reconhecimento do autor, do intérprete ou de executante, em particular no contexto de 
obras coletivas, que são – como diz a Lei 9.610/98 – as criada por iniciativa, organização e 
responsabilidade de uma pessoa física ou jurídica, que a publica sob seu nome ou marca e 
que é constituída pela participação de diferentes autores, cujas contribuições se fundem 
numa criação autônoma. Assim, por imposição constitucional, em tais obras (como novelas, 
filmes, etc.) a fusão da participação de todos numa criação autônoma não exclui a 
prevalência do interesse individual, a nosso ver tanto no plano dos direitos morais, quanto 
nos patrimoniais.  

A questão da indústria cultural 

Embora tal interpretação pareça contraditória à natureza de investimento cultural tão 
freqüente nas obras coletivas, é um mandamento da lei básica, e deverá ser observada, 

                                                

74 AVANCINI, H. B.. Breves considerações acerca do paradoxo da sociedade da informação e os limites dos direitos autorais. 
Revista da ABPI, São Paulo, v. 63, 2003, p. 16-20. 
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ainda que com enfático balanceamento de direitos, tanto na interpretação das leis autorais 
quanto na regulamentação das profissões artísticas.  

Não será possível, provavelmente, conceder tal direito em proporção tal que cada partícipe 
possa exercer direitos que impeçam a exploração econômica da obra como um todo, ou 
numa proporção economicamente significativa. O reconhecimento de uma dessas 
participações individuais relativamente insignificantes não poderia, num adequado 
balanceamento constitucional, levar à vedação da apresentação da obra, ainda que devesse 
ser garantido o pagamento pertinente, se previsto 75.  

A indústria cultural tem relevância econômica de amplíssimo espectro, com repercussão 
crescente, e merece atenção constitucional; nas obras coletivas, a iniciativa, organização e 
responsabilidade merecem tutela como parte da liberdade de investimento e de exploração 
econômica, à luz do art. 1º e 173 da Constituição, o que requer equilíbrio com o dispositivo 
do art. 5º, inciso XXVII.  

Jurisprudência: direitos conexos, versus direitos autorais 

 Superior Tribunal de Justiça 

Recurso Especial Nº 4.875 - RJ (90.86930). Terceira Turma (DJ, 06.05.1991). Relator: 
Ministro Dias Trindade. Recorrente: ASA - Associação dos Atores em Dublagem, 
Cinema, Rádio, Televisão, Propaganda e Imprensa. Recorrida: TV Globo Ltda. 
Advogados: Drs. Nauro Araújo Silva e outro, Cláudio Penna Lacombe e outros. 

EMENTA: - CIVIL. DIREITO AUTORAL. OBRA COLETIVA. DIREITOS 
CONEXOS. A declaração da existência de relação jurídica de uso, gozo e disposição 
de produção artística coletiva, pela empresa detentora do direito autoral (art. 15, Lei 
5.988/73), não nega vigência ao art. 13 e seu Parágrafo Único da Lei 6.533/78, tanto 
mais quanto ressalva os chamados direitos conexos, dos que participam da execução da 
referida obra artística. 

Voto do relator. - Na presente ação a TV Globo Ltda. pede declaração de situação 
jurídica decorrente do direito de propriedade autoral sobre produções artísticas 
coletivas, em face de dúvida sobre a vontade da lei, já levantada, em mais de uma 
oportunidade, pela Asa - Associação dos Atores em Dublagem, Cinema, Rádio, 
Televisão, Propaganda e Imprensa. 

Poderia ser dito - e o fez o juízo monocrático, ao indeferir, de plano, a pretensão 
declaratória - que o objetivo da ação seria o de ver declarado o que na lei está expresso, 
ou seja, o direito autoral da produtora de obra artística, de natureza coletiva, pela 
participação de outras pessoas na sua execução (art. 15 da Lei 5.988, de 14.12.73). 

Contudo, embaraços estariam a ser opostos à compreensão do conteúdo desse direito 

                                                
75 Direito Autoral. Retransmissão não autorizada de telenovela. Interpretação, nos "créditos" de telenovela, da arte de 
cabeleireiro e maquilador de fama. Retransmissão da peça televisiva. Necessária autorização do autor. Desde o CC a cessão dos 
direitos de autor, para os efeitos econômicos, pode ser parcial ou definitiva. A Lei de Direitos Autorais, por outro lado, 
presume que a permissão para a publicação da obra é para cada vez. Procedência do pedido de pagamento de retransmissão 
não autorizada previamente. Referência: Apelação Cível n° 2.476 - Rio de Janeiro - 6ª Câmara Cível do TJ/RJ - Por 
unanimidade, em 25/09/90 - Rel. Cláudio Lima - Arq. CDA. 
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autoral, a exigir declaração judicial, como decidiu o Tribunal, no acórdão que está nas 
fls. 139 e seguintes, referido no acórdão recorrido. 

Assim, veio a ser declarado o direito autoral, com o devido respeito, por outro lado, 
aos direitos conexos dos intérpretes participantes da obra artística, situação que os 
contratos trazidos por cópias de fls. 213 a 360, demonstram que a autora vem 
observando, como se vê das cláusulas quarta e §§ 1º a 6º e vigésima e parágrafos, de 
um dos vários contratos exibidos - visto nas fls. 344 e 351 - por exemplo: (ler as 
cláusulas). 

A rigor, não havia o que declarar, tanto que o sentenciante se limitou a reconhecer o 
direito de propriedade da autora da obra coletiva - sua produtora, em convivência com 
o direito conexo dos que dela participam como intérpretes. E, assim declarando, não 
negou vigência ao art. 13 e seu Parágrafo Único da Lei 6.533, de 24.05.78, bastando a 
essa constatação a leitura das letras em que se acham expressas as regras assecuratórias 
dos direitos das partes: 

O art. 15 da Lei 5.899/73 diz: 

“Quando se tratar de obra realizada por diferentes pessoas, mas organizada por 
empresa singular ou coletiva, e em seu nome utilizada a esta caberá sua autoria.” 

E, convivendo com a regra acima, o art. 13 da Lei nº 6.533/78: 

Não é permitida a cessão ou promessa de cessão de direitos autorais e conexos 
decorrentes da prestação de serviços profissionais. 

Parágrafo Único - Os direitos autorais e conexos dos profissionais serão devidos em 
decorrência de cada exibição. 

Assim, resultou claro da sentença, confirmada pelo acórdão recorrido que, em função 
da propriedade da produtora lhe são inerentes o uso, o gozo e a disposição da obra 
coletiva, preservados, no entanto, os direitos conexos das que participam da feitura da 
obra, nos termos da legislação em vigor. 

Não há a distinção que a recorrente quer, ou seja, entre produtora e usuária da obra, 
porque o uso é inerente ao próprio direito autoral. 

É de referir à perplexidade da ora recorrente, ao interpor apelação da sentença, ao 
verificar que a pretensão declaratória fora acolhida, não obstante a ressalva do 
atendimento à lei em vigor, quanto aos direitos conexos dos participantes da obra 
coletiva, perplexidade que não é menor do que a demonstrada pela ora recorrida, ao 
responder à mesma apelação. 

É que ambas as partes sustentam a existência de seus direitos sem interferir nos da 
adversa. Assim, a autora pugna pela declaração do seu direito de usar, fruir e dispor da 
obra, como detentora do direito autoral sobre a mesma, mas sem negar o dos 
associados da ré; enquanto que esta sustenta esses direitos conexos dos participantes, 
sem negar o direito autoral da produtora, tudo a demonstrar que inexistiria a lide, não 
fora a dúvida reconhecida pelo Tribunal que determinou o prosseguimento da ação, ao 
reformar aquela decisão que indeferira, liminarmente a inicial. 

Isto posto voto no sentido de não conhecer do recurso. 
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Voz e imagem. Direito de Arena. Direitos Conexos. 

 A tutela constitucional da reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades 
desportivas não tem, necessariamente, qualquer cunho autoral. Embora possa servir de 
substrato aos direitos conexos dos intérpretes e executantes o interesse jurídico tutelado é 
de caráter personalíssimo, embora com eventuais repercussões econômicas. De outro lado, 
tal texto ancora os direitos de arena 76 e as práticas de merchandising esportivo.  

Já o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que criarem ou de que 
participarem aos criadores, aos intérpretes e às respectivas representações sindicais e 
associativas, ainda que nada absolutamente acresça ao direito autoral historicamente 
praticado no Brasil, vale como suporte constitucional aos direitos conexos (ou a alguns 
deles), indicados na expressão “intérpretes”. Assimilados aos autores, “no que couberem”, 
os intérpretes e titulares de direitos conexos têm interesses distintos e até contraditórios aos 
autores. 

A questão jurídica do domínio público autoral  

A noção de domínio público não se resume ao espaço comum autoral, nem se limita ao 
campo constitucional. Na Declaração Universal dos Direitos do Homem, art. 27, listam-se 
de um lado os propósitos de “tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de 
fruir as artes e de participar no progresso científico e nos benefícios que deste resultam”. – 
objetivos humanos para os que a existência de um farto domínio público seria essencial. 
Mas, no mesmo dispositivo, se lê que seria um direito do homem a “proteção dos interesses 
morais e materiais ligados a qualquer produção científica, literária ou artística da sua 
autoria”. 

A mesma tensão surge no âmbito dos interesses constitucionais em confronto:  

São particularmente importantes os ramos de direito com que o Direito de Autor entra 
necessariamente em confronto. O regime definitivamente vigente é o que resultar do 
equilíbrio que entre eles se deva estabelecer. 

De entre todos os ramos, permito-me salientar quatro: 

- Direito da Informação 

- Direito da Concorrência 

- Direito do Consumidor 

                                                
76 BRASIL. Lei nº 9.615, de 24 de março de 1998. Art. 42. Às entidades de prática desportiva pertence o direito de negociar, 
autorizar e proibir a fixação, a transmissão ou retransmissão de imagem de espetáculo ou eventos desportivos de que 
participem. § 1º Salvo convenção em contrário, vinte por cento do preço total da autorização, como mínimo, será distribuído, 
em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do espetáculo ou evento. § 2º O disposto neste artigo não se aplica a 
flagrantes de espetáculo ou evento desportivo para fins, exclusivamente, jornalísticos ou educativos, cuja duração, no conjunto, 
não exceda de três por cento do total do tempo previsto para o espetáculo. (...). 
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- Direito da Cultura 77 

Direitos exclusivos e liberdade de informação 

O estatuto constitucional dos direitos autorais (e o relativo às marcas, vide [6] §4.4.[F]) tem 
outra vertente além da propriedade – o da liberdade de informação. E isso se dá de forma 
dupla: existe a tensão entre o direito à informação de terceiros e exclusividade legal do 
titular da obra, e entre aquele direito que tem o autor de se expressar de maneira compatível 
com sua própria liberdade.  

O princípio constitucional opositor, aqui, é o vazado no art. 5º da Constituição: 

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, 
independentemente de censura ou licença; 

Seja através da aplicação de algum dos limites legais ao direito, seja através da 
interpretação da lei autoral, é preciso ficar claro que a propriedade intelectual não pode 
coibir irrazoável e desproporcionalmente, o acesso à informação por parte de toda a 
sociedade, e o direito de expressão de cada um. 

Direito subjetivo constitucional ao domínio público  

Em segmento anterior indicaram-se os três atributos do regime de domínio público. Uma 
vez ingressa no domínio público, a criação nela se enraíza e não pode mais ser re-
apropriada, salvo nas mesmas condições que tornariam lícita uma apropriação derivada, 
como por exemplo, a desapropriação.  

Coisa diversa é a noção de que a sociedade, e cada um dos seus integrantes, tivessem 
direito subjetivo constitucional à existência e crescimento contínuo de um domínio público, 
oponível aos titulares das exclusivas autorais. Difusamente, haverá pretensões à prestação 
pelo Estado, garantia do pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura 
nacional, e apoio e incentivo à valorização e a difusão das manifestações culturais.  

A instrumentalização do domínio público autoral 

Entendo similarmente que haja uma obrigação estatal, à luz do art. 215 da Constituição, de 
garantir os instrumentos de acesso ao domínio público autoral. Cópias de filmes que caem, 
em teoria, em domínio público, mas permanecem em poder dos titulares anteriores, obras 
plásticas inacessíveis à reprodução, mecanismos de derivação de obras com propósitos 
exclusivamente de frustrar a extinção do termo autoral – todos são mecanismos em relação 
aos quais haverá dever estatal de atuação. 

A compatibilização de instrumentos asseguratórios do ingresso efetivo das obras em 
domínio público, porém, tem de se compatibilizar, na medida do possível, com o requisito 
da Convenção de Berna (art. 5.2) de que a aquisição e exercício dos direitos autorais 
independem de formalidades. Mas, a exigência geral de depósito de livros impressos em 

                                                
77ASCENSÃO, José Oliveira. Princípios constitucionais do direito de autor, manuscrito, 2004. 
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bibliotecas centrais para efeitos arquivais, independentemente do direito autoral, não têm 
sido confrontada com a rega convencional.  

Prorrogações autorais 

Não teria qualquer dúvida em aplicar o mesmo raciocínio já intentado quanto às 
prorrogações de patentes a uma eventual prorrogação de termo autoral no curso da vigência 
da proteção. Note-se que, no tocante à eventual prorrogação intentada após a expiração dos 
termos autorais, subseqüente, pois, à entrada das respectivas obras em domínio público, 
ocorreria consolidação dos direitos positivos de livre uso por parte de todos, sendo 
impossível a subtração posterior. 

O caso Eldred v. Ashcroft 

A questão do conflito entre a liberdade de expressão e informação e as exclusivas autorais 
teve um momento central, com o caso da Suprema Corte dos Estados Unidos Eldred v. 
Ashcroft 78. O tema era a possibilidade de extensão do prazo da exclusiva com efeitos na 
massa já protegida, e mesmo em face de certos elementos já em domínio público.  

Como tive ocasião de notar 79, no caso dos direitos autorais, a restrição à liberdade se 
configura mais evidentemente como negativa ao acesso à informação. Em fevereiro de 
2003, a Suprema Corte americana enfrentou exatamente essa questão – que a propriedade 
sobre os bens do intelecto nega a liberdade de informação – argumentando que não há lesão 
maior, pois que o direito autoral não protege conteúdo, mas forma (Eldred v. Ashcroft).  

Mas o que nos toca neste contexto é o tratamento dado pela decisão aos argumentos de que 
o aumento da exclusiva atentaria contra as liberdades de expressão, que no direito 
americano se acham inscritas na Primeira Emenda · .  

A Corte entendeu que não haveria, de raiz, qualquer incompatibilidade entre as exclusivas 
autorais e as liberdades de expressão: 

The Copyright Clause and First Amendment were adopted close in time. This 
proximity indicates that, in the Framers' view, copyright's limited monopolies are 
compatible with free speech principles. Indeed, copyright's purpose is to promote the 
creation and publication of free expression. As Harper & Row observed: "[T]he 
Framers intended copyright itself to be the engine of free expression. By establishing a 
marketable right to the use of one's expression, copyright supplies the economic 
incentive to create and disseminate ideas."  

Além disso, os excessos eventuais de exclusiva teriam mecanismos de correção embutidos 
no sistema legal: 

                                                

78 Eldred v. Ashcroft 537 US 186 (2003) 239 F.3d 372, affirmed. Disponível em: 
http://straylight.law.cornell.edu/supct/html/01-618.ZS.html. Acesso em: 14/11/05. 

79 Prefácio ao livro de Marcos Wachowicz Propriedade Intelectual do Software e Revolução da Tecnologia da Informação. 
Florianópolis: Juruá, 2004. 
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In addition to spurring the creation and publication of new expression, copyright law 
contains built-in First Amendment accommodations. 

 First, it distinguishes between ideas and expression and makes only the latter eligible 
for copyright protection. Specifically, 17 U. S. C. §102(b) provides: "In no case does 
copyright protection for an original work of authorship extend to any idea, procedure, 
process, system, method of operation, concept, principle, or discovery, regardless of 
the form in which it is described, explained, illustrated, or embodied in such work." (...) 
.  

Due to this distinction, every idea, theory, and fact in a copyrighted work becomes 
instantly available for public exploitation at the moment of publication. 

O elemento relevante, aqui, é a conclusão final, de que não há lesão à Constituição desde 
que “cada idéia, teoria, e fato numa obra sob exclusiva autoral se tornem imediatamente 
disponíveis para a exploração pública desde o momento da publicação”. Ou seja, a 
contrario sensu, não menos delicioso com ser perigoso, conclui-se que o uso do direito 
autoral para proteger soluções de conteúdo é inconstitucional. 

Note-se, incidentalmente, que a postura da Suprema Corte Americana favorável à 
prorrogação do termo autoral, no caso Eldred v. Ashcroft não é aplicável ao sistema 
constitucional brasileiro. Tal se dá pela aplicação do direito adquirido que, sob nossa 
Constituição, é garantia inerradável, o que não ocorre no sistema americano. 

Diz Luis Roberto Barroso 80: 

Duas constatações podem ser extraídas dessas anotações iniciais sobre o tema: ([i] ao 
contrário de outros países do mundo, o direito adquirido no Brasil tem proteção 
constitucional; (ii) como consequência, somente o constituinte originário pode 
validamente suprimi-lo. Além disso, como se verá logo a seguir, a teoria que prevalece 
no Brasil acerca do conteúdo e alcance do direito adquirido é a que outorga maior 
proteção. 

Um direito genérico ao domínio público 

Fora das hipóteses indicadas, não distingo um direito subjetivo constitucional genérico ao 
domínio público. A obrigação do Estado, inscrita no art. 215 da Constituição, indica um 
interesse constitucional elaborado como princípio, mas não constitui, para o indivíduo, um 
direito subjetivo constitucional exercitável contra os titulares de exclusivas autorais.  

No entanto, como indicamos a princípio, o instituto do domínio público autoral é uma 
elaboração tensional: ele existe e se nutre como resultado de um equilíbrio complexo de 
interesses. 

Em suma: existe, sim, e como pretensão efetiva, um direito à satisfação das promessas 
constitucionais de acesso à informação e aos bens culturais; à liberdade de expressão; de 
acesso à educação. Caso a exclusiva autoral seja construída e exercitada de forma que 

                                                
80 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo III, São Paulo: Renovar, 2005. 
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desrazoavelmente frustre tal promessa, ferirá a Constituição, e desse desequilíbrio nascerá, 
ainda que para um rol limitado de legitimados, a pretensão adjetiva de reequilíbrio. 

Em sintonia com nosso entendimento 81, vide Manoel J. Pereira dos Santos 82: 

Suscita-se aqui uma tese intrigante: há um direito natural à cópia? Alguns sustentam 
que há a faculdade geral de usar toda criação intelectual como parte do acervo comum 
porque seria considerar como exclusivo o que já era de todos83. De fato, estabelece o 
Artigo 215 de nossa Constituição que o Estado garantirá acesso às fontes da cultura 
nacional, englobando-se as criações intelectuais no conceito de patrimônio cultural 
brasileiro (Artigo 216). Contudo, o Legislador constituinte igualmente se compromete 
a apoiar e incentivar a difusão das manifestações culturais de forma a garantir a 
produção das fontes de cultura. Portanto, garantir a todos o pleno exercício dos 
direitos culturais não significa apenas assegurar o pleno acesso às fontes de cultura 
nacional, como se poderia supor de forma simplista. A tutela jurídica dos bens culturais 
é baseada num tripé que inclui a preservação desses bens e a valorização de sua 
produção84. 

Argumenta-se que, em função do interesse social inerente a todo direito de exclusividade, 
“há por isso uma prioridade da liberdade” 85. Mas, novamente e como já se mencionou 
antes, a liberdade de cultura e de informação não é igualmente absoluta. Ela encontra 
limites em outros direitos igualmente tutelados. E o Direito de Autor é um deles, pois ele é 
também um limite a outros direitos. Não há, portanto, uma hierarquia de interesses 
jurídicos, mas um “direito expresso em camadas” em que o exercício de um direito de 
propriedade comum se dá dentro do limite de outro direito de natureza coletiva e difusa86. 

                                                
81 Como se pode concordar com o autor citado, quando ele incia seu texto repelindo uma obervação, a nós atribuida, de que 
“haveria uma faculdade geral de usar toda criação intelectual como parte do acervo comum porque seria considerar como 
exclusivo o que já era de todos”? Fato é que atribuímos tal doutrina a TURNER, Donald F.. The Patent System and 
Competitive Policy. 44 N.Y.U.L. VER. 450 (1969), p. 457-458 e LEHMANN, Michael. Property and Intellectual Property. 20 
IIC I (1989), p. 12, sem endossá-la. O que afirmamos é que há uma possibilidade fáctica de utilizar-se livremente toda a criação 
intelectual, salvo se tal criação, antes de cair no acesso comum, tenha sido apropriada por um dos meios de direito. Com 
efeito, subscrevemos inúmeras vezes à definição de J.H. Reichmann, Charting the Collapse of the Patent-Copyright 
Dichotomy: Premises for a restructured International Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995): 
“Em suma, este capítulo do Direito assegura aos criadores um pacote de direitos de propriedade exclusiva, planejado para 
superar o problema do domínio público resultante da natureza intangível, indivisível e inexaurível das criações intelectuais, que 
permite que sejam copiadas pelos caronas que não compartilharam os custos e os riscos do esforço criativo”. No entanto, 
concordamos com José de Oliveira Ascensão em que há uma prioridade pela liberdade.  

82 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Parecer. Revista Criação do Instituto Brasileiro da Propriedade Intelectual, v. 1, Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 239.  

83 [Nota do Original] BARBOSA, Denis Borges. As Bases Constitucionais do Sistema de Proteção das Criações industriais. 
(Coord.) SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro. Criações Industriais, Segredos de Negócio e 
Concorrência Desleal. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 18.  

84 [Nota do Original] Vide REISEWITZ, Lúcia. Direito Ambiental e Patrimônio Cultural. São Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, 
p. 78-79. 

85 [Nota do Original] ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito Intelectual Exclusivo e Liberdade, p. 49. 

86 [Nota do Original] Vide SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e sua Proteção Jurídica, 3ª. ed., 
Curitiba: Juruá, 2005, p. 29. 
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A forma primária de consecução desse objetivo é a determinação do objeto da tutela legal. 
Na sistemática do Direito de Autor é tradicional a distinção entre forma e conteúdo, estando 
este no domínio das idéias ou do acervo cultural comum e aquele no domínio da expressão, 
ou seja, da criação intelectual a que a legislação reconhece determinados direitos de 
exclusividade em favor do criador. Trata-se da chamada dicotomia forma-conteúdo ou 
idéia-expressão, que nossa Lei 9.610/98 codificou no Artigo 8°, tornando explícito o que já 
era implícito na sistemática deste instituto87. 

Portanto, a potencial colisão de direitos fundamentais está de início salvaguardada pelo fato 
de o Direito de Autor, além de conferir uma exclusividade de natureza temporária, não 
incidir sobre o conteúdo em sentido estrito da obra intelectual. Daí decorre que a res 
communis ominum é a idéia no seu sentido mais amplo, existente no acervo cultural comum 
e insuscetível de apropriação exclusiva por determinada pessoa88, não aquilo que o criador 
aportou ao patrimônio cultural existente mediante esforço criativo pessoal e muitas vezes 
investimento em recursos humanos e materiais, como foi sempre aceito pela doutrina89.  

Não é por outra razão que nossa lei exige devam as obras protegidas estar “expressas por 
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte”, no sentido de que a tutela legal incide 
sobre uma forma de expressão que foi concretizada e manifestada por qualquer meio que 
seja perceptível pelos sentidos humanos. Excluem-se, portanto, as idéias abstratas (ou seja, 
não concretizadas) e aquelas criações que permanecem na mente do indivíduo (ou seja, sem 
serem exteriorizadas). 

Como se vê, em substância, o autor aponta a leitura da Suprema Corte em Eldred v. 
Ashcroft como adequada, no tocante ao que seria de uso comum de todos, no tocante às 
criações intelectuais suscetíveis de proteção pelo direito autoral. Com tal direito nasce, 
como regra, com o simples ato de criação, ele apreende na exclusiva todos os bens 
incorpóreos pertinentes.  

                                                

87 [Nota do Original] Vide DUVAL, Hermano. Violações dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 56. (“Nessa 
base, a mais rudimentar análise desde logo revela que em qualquer obra literária, artística ou científica coexistem dois 
elementos fundamentais à sua integração: a idéia e a forma de expressão. Assim, se duas obras, sob formas de expressão 
diversas, contêm a mesma idéia, segue-se que nenhuma poderá ser havida como plágio da outra. Tão somente porque a forma 
de expressão é diversa? Não. Mas porque a idéia é comum, pertencendo a todos, não pertence exclusivamente aos autores das 
obras em conflito.”). CARUSO, Maria Adalgisa. Disciplina Giuridica del Software e Interesse dellla Collettività. Milano: 
Giuffrè, 1989, p. 34. 

88 [Nota do Original] “The right claimed by an author, after publication, is not the exclusive possession or appropriation, 
intellectually, of the ideas and sentiments which he originates and puts upon paper.”, George Tichnor Curtis, A Treatise on the 
Law of Copyright, 1847, p. 9.; O que definiria esse espaço é a livre utilização de seu conteúdo por todos, o ser res communis 
omnium, coisa que a todos pertence e de que ninguém pode apropriar-se. O uso livre comporta tanto a fruição – de um leitor 
ou espectador – quanto a transformação criativa; neste caso, pode haver a apropriação dessa, deixando a matéria-prima 
transformada em completa liberdade para outras transformações e fruições”. BARBOSA, Denis Borges. Domínio Púbico e 
Patrimônio Cultural. (Org..)SILVA ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos. Direito da Propriedade 
Intelectual. Curitiba: Juruá, 2006, p. 125. 

89 “The right to multiply copies of what is written or printed, and to take therefor whatever other possession mankind are 
willing to give in exchange, constitutes the whole claim of literary property”. CURTIS, George Tichnor. A Treatise on the Law 
of Copyright, p. 9. 
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Essa é, no entanto, apenas uma regra geral. Exemplos como o das obras que entram 
diretamente em domínio público por terem sido inicialmente publicadas em países que não 
eram membros da Convenção de Berna, mas vieram depois a sê-lo (como a Rússia) 
constituiriam um interessante exemplo em que o domínio público já estaria apreendido, 
pelo princípio brasileiro do direito adquirido.  

Domínio público e tutela do Estado 

Essencialmente caem em domínio público os direitos patrimoniais; remanesce uma parcela 
dos direitos morais, mas – no sistema brasileiro – na titularidade estatal, como parte da 
tutela que lhe cabe do patrimônio cultural 90; trata-se de poder-dever, e não titularidade pro 
se 91.  

A proteção da integridade pelo Estado não pode, contudo, abranger qualquer vedação à 
transformação criativa, sob pena de atentado à liberdade essencial de acesso à informação e 
à cultura92. Nem pode importar em desapossamento de uma obra em domínio comum, 
mesmo para uso público dominial. 
  

                                                

90 "A proteção da integridade de uma obra caída no domínio público não visa proteger a personalidade do autor, e seu mundo 
interior. Esta defesa se aplica mais à pessoa do autor (seu nome etc.) é defendida tanto como fato objetivo da história, como 
bem pertencente ao domínio da cultura nacional. Por outras palavras, é o domínio da cultura nacional que é aqui defendido”. 
Apud CHAVES, Antonio. Direito de Autor, Princípios Fundamentais. São Paulo: Forense, 1987, p. 171. 

91 Art. 24 § 2º Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caída em domínio público. PIMENTA, Eduardo. 
Princípios de Direitos Autorais, v. I, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. "a obra caída em domínio público continua gozando 
de proteção quanto à integridade, principalmente quanto à nomeação a autoria, cabendo o exercício de sua defesa ao Estado - 
Ministério público Federal”. O texto legal é o seguinte: Lei 9.610/98, art. 45. Além das obras em relação às quais decorreu o 
prazo de proteção aos direitos patrimoniais, pertencem ao domínio público: I - as de autores falecidos que não tenham deixado 
sucessores; II - as de autor desconhecido, ressalvada a proteção legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais. 

92 ABRÃO, Eliane Y. Direitos de autor e Direitos Conexos. São Paulo: Brasil, 2002, p.142 – “Se a finalidade do direito autoral 
é a de devolver à coletividade o uso e gozo da obra, não se admite seja esse uso obstado pelo Estado, se não quanto à primeira 
forma de publicação da obra. Sob pena de grave cerceamento à liberdade de expressão, as transformações da obra originais 
respeitados o devido crédito, não podem ser consideradas violações à integridade dela”. 
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DA PROJEÇÃO INTERNACIONAL DO DIREITO DE AUTOR 
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A estrutura legal internacional dos direitos autorais 

 

 

 

O sistema de produção criativo pode ser distinguido entre o estamento tecnológico e o 
expressivo. Na sua raiz, os problemas são essencialmente os mesmos. Já na análise 
econômica e da indução do mercado são fenômenos rigorosamente paralelos. Embora a 
análise econômica de cada instituto não seja suscetível de conceitos genéricos, cada um 
possui sua própria economia e a produção no nível tecnológico expressivo é, 
essencialmente, convergente.  

Deslocando do estritamente local para o internacional, vê-se que é exatamente neste 
contexto onde se constrói a economia da produção expressiva ou criativa. O sistema 
internacional da Propriedade Intelectual continua se amparando em dois documentos 
básicos gerados no século XIX. Sem dúvida são os mais antigos e, provavelmente, os mais 
relevantes instrumentos multilaterais em relação à atividade econômica e à produção 
cultural, porém essencialmente econômica. 

O primeiro documento é chamado de Convenção da União de Paris para a Proteção da 
Propriedade Industrial, de 1883. O mesmo originou-se de um longo processo gestativo que 
se iniciou em 1873 e foi concluído dez anos depois.  

A lista de participantes desta convenção, ao longo destes dez anos, avulta conspicuamente 
duas classes: empresas e agentes de Propriedade Intelectual. Nas discussões estavam 
notoriamente ausentes os inventores, as pessoas, os criadores. Só muito tardiamente os 
diplomatas começaram a apontar para uma incorporação de outros participantes, já que este 
processo era rigorosamente econômico e privado.  

O Brasil, em particular, teve não só interesse, mas extrema participação. Em 1883, a missão 
diplomática brasileira apresentou um desempenho absolutamente surpreendente. Relatórios 
desta comissão mostram a importância que o país teve no desenvolvimento da Convenção 
de Paris.  

Três anos depois, se reuniu em Paris outra assembléia, outra reunião, em que pessoas, 
criadores, escritores, músicos, etc., faziam parte como fulcros da dinâmica desse novo ato 
internacional, que veio a se denominar Convenção de Berna.  

O Brasil estava notoriamente ausente, a não ser pela reclamação veemente dos delegados 
portugueses de que o país era um enorme pirata, pois não protegia os direitos autorais dos 
mesmos. Isto se explica, pois o código penal de 1830, e antes, a lei de criação dos cursos 
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jurídicos, de 1824, criaram sistemas de proteção autoral que não se estendiam aos autores 
portugueses ou a quaisquer outros.  

O comportamento dos Estados Unidos frente às leis internacionais 

Curiosamente, os Estados Unidos, também ausente no evento e também conhecido na 
época como pirata, não recebeu tantas críticas de maneira tão veemente. Na época, 
exatamente pela mesma política pública de acesso à cultura, os Estados Unidos, assim 
como o Brasil, não protegia os direitos dos ingleses, neste caso com relação ao acesso à 
proteção literária e intelectual. O país optou, e continuou optando por algum tempo, por não 
proteger a produção estrangeira, dando livre acesso, sem barreiras, à produção inglesa 
dentro de seu território. 

 A abolição de requisitos estranhos à proteção de interesses estrangeiros nos Estados 
Unidos só ocorreu quando o próprio subscreveu a Convenção de Berna. Somente em 1889 
aboliram o último requisito, que protegia os direitos autorais apenas das obras impressas no 
seu território, ainda que de autores estrangeiros. Contudo, mesmo com a entrada teórica em 
vigor, as resistências, quanto à internacionalização da sua própria Propriedade Intelectual 
continuaram.  

Recentemente, discutiu-se uma série de decisões judiciais americanas não apenas com 
relação aos direitos autorais. Segundo dizem as cortes norte-americanas, particularmente 
em Nova Iorque, só terá a marca notória se esta for usada no país.  

Outra decisão recente diz que, para se ter completo acesso à proteção dos direitos autorais 
nos Estados Unidos é necessário realizar o registro no Copyright Office93 como qualquer 
americano, caso contrário não se tem o espectro completo da proteção ensejada pela lei 
americana. É possível perceber que, no país em questão, a Convenção de Berna não possui 
aplicabilidade plena, já que a mesma exige que a proteção se dê independente de qualquer 
formalidade.  

Os Estados Unidos sempre manteve em primeiro lugar uma estrutura nacional atenta mais 
ao acesso à cultura e ao desenvolvimento cultural educacional do que a qualquer 
preocupação com o impacto nos atos internacionais. Em 1950, o país gerou outro acordo 
internacional, a Convenção Internacional de Direito Autoral, no âmbito da UNESCO94. 
Neste evento, desenvolveram-se relações internacionais de interesse próprio, excluindo 
todos os aspectos não compatíveis com o direito nacional americano, especialmente os 
referentes aos direitos morais. Com exceção de segmentos extremamente estritos, como 
determinados aspectos da produção visual, por exemplo, rejeitam uma categoria contrária 
ao sistema americano.  

                                                

93 Órgão responsável pelo registro de criações e obras americanas e de proteção dos direitos autorais dos mesmos. Disponível 
em: http://www.copyright.gov/   

94 Site oficial da UNESCO no âmbito da Cultura e Organização Cultural. Disponível em: http://portal.unesco.org/culture  
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Vale pensar qual é a relevância dos atos internacionais que, particularmente, é muito 
relativa. Embora os Estados Unidos tenham se submetido a um ato de resolução 
controversa à Organização Mundial do Comércio (OMC)95, suscitado pela União Européia, 
o fato é que o resultado desta desobediência revelada e confirmada para a economia e a 
produção cultural americana, foi, no máximo, marginal. Nada foi tocado no sistema de 
produção americana. 

A importância dos acordos e a sua aplicabilidade atual 

O próprio evento americano, embora indique a fragilidade dos sistemas nacionais que não 
estejam em conforme com os dados internacionais, possui um questionamento da própria 
OMC. Mostra também que, no estado atual de desenvolvimento das relações internacionais, 
o fato de estar ou não de acordo com sistemas internacionais é, em primeiro lugar, uma 
questão de reputação, ou seja, de não marcar o país como pirata ou estranho ao sistema de 
produção cultural universal. 

Não obstante à tendência harmonizadora, e até certo ponto uniformizadora, dos atos 
internacionais, a relevância destes acordos é muito mais retórica do que política. A 
Convenção de Berna é, essencialmente, um conjunto de normas que implica numa união de 
direito. Ela prescreve uma quantidade de regras de aplicação necessária que devem ser 
refletidas na lei nacional, ou seja, regula as relações dos beneficiários estrangeiros da 
União.  

Na Argentina, por exemplo, é exigido o registro das obras nacionais, já das obras 
estrangeiras não é necessário. Este fato ilustra o rigor da aplicação deste ato internacional 
num sistema interno. Mesmo com a proibição, pela Convenção de Berna, da exigência do 
registro para o exercício dos direitos essenciais relativos à produção autoral e, também, que 
não haja nenhum tipo de requisito formal, o registro, além do uso do símbolo referente ao 
Copyright, é o único requisito formal exigido. 

No Brasil, como em outros países que incorporam voluntariamente o teor desta obrigação 
internacional, esta regra se torna facultativa. Outro ponto, em relação ao efeito direto ou 
indireto das normas no Brasil, é o do posicionamento da Convenção de Berna, em face às 
leis nacionais.  

Assim como a Convenção de Paris, segundo a construção da hierarquia das normas e das 
correspondências com o Supremo, não temos leis que estabeleçam a relação entre as 
normas nacionais e as internacionais. Por exemplo, o artigo 4º da Constituição, que deveria 
tratar do assunto, é absolutamente silencioso. Com isso, o Supremo afirma que os tratados 
internacionais têm o mesmo nível da lei nacional. E, segundo uma observação importante, 
sujeito às mesmas normas de subsunção e de sucessão do tempo, a norma anterior revoga a 
posterior.  

                                                

95 Organização internacional que trata das regras sobre o comércio entre as nações. Em inglês é denominada World Trade 
Organization (WTO) – Disponível em: http://www.wto.org  
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Mas também ao princípio da especialidade: uma norma que se destina exclusivamente à 
proteção dos direitos de estrangeiros não colide com normas gerais. Uma nota importante é 
que tanto a Convenção de Berna quanto a de Paris não são, em princípio, afetadas pelas 
normas gerais de Propriedade Intelectual, a lei interna.   

Um dos elementos básicos presentes nos conceitos de ambas as Convenções é a negação da 
norma de reciprocidade. A aplicação do conceito de União implica exatamente na 
superação desta norma. O artigo 4º da lei autoral e da lei de Propriedade Industrial se refere 
à exigência de reciprocidade, na inexistência de um acordo internacional que a tenha 
proscrito.  

Este é um ponto relevante e que tem um papel importante ao estabelecer, no plano dos 
direitos autorais, certa universalidade de proteção. Neste caso, não é necessário nenhum 
exame do Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI)96 com efeito de registro e 
nem sequer a evidência de qualquer reciprocidade. Assim sendo, adquire eficácia, até certo 
ponto, extraterritorial, no sentido de que os vários sistemas nacionais que protegem direitos 
autorais agem sincronicamente em relação à proteção. 

Acordo sobre aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio 
(TRIPS) 

A Convenção de Berna foi, em grande parte, acolhida pelo acordo TRIPS, outro 
instrumento internacional, de 1994, que vem a ser um dos anexos da Convenção da 
Organização Mundial de Comércio (OMC). Devido a uma série de movimentos 
internacionais de caráter político que se exerceram a partir dos anos 60 até o início dos anos 
80, a discussão da Propriedade Intelectual foi deslocada da Organização Mundial de 
Propriedade Intelectual (OMPI) e da UNESCO para um novo órgão que veio a ser a 
Organização Mundial de Comércio.  

Este acordo tornou aplicável a Convenção de Berna de forma coativa a todos aqueles que se 
tornassem membros da OMC. No entanto, esta incorporação das normas pouco inovou, a 
não ser, talvez, em certas áreas como na ratificação sobre a proteção dos direitos autorais da 
criação de softwares. 

O ponto mais interessante em relação à TRIPS é a cobrança, para todo o mundo, do 
cumprimento das normas previstas em Berna, com exceção dos direitos morais. Os Estados 
Unidos são a razão ostensiva desta exclusão dos direitos morais, pois largamente não os 
incorporaram, muito embora as informações que prestam à Organização Mundial do 
Comércio indiquem que através de outros sistemas legais, como a lei estadual e outras 
formas de direito, algum tipo de proteção aos direitos morais também é provida. Este é um 
argumento bastante engenhoso, embora tão falsos quantos outros tantos usados no direito 
internacional. 

                                                
96 BRASIL. INPI. Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Disponível em: http://www.inpi.gov.br  
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Porém, o que acontece com o TRIPS é que, sendo negociada desde 1986 – onde tive a sorte 
de ser delegado do Brasil no início da negociação – até 1994 e entrando em vigor no dia 1° 
de janeiro de 1995, pelo menos na sua parte essencial, não necessariamente no Brasil, mas 
para os países da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico 
(OCDE)97, se tornou um acordo completamente démodé, ou seja, fora do contexto, já que a 
década de 90 apresentou uma enorme modificação do espaço onde à economia e a produção 
cultural é exercida.  

A OMPI conseguiu emplacar dois tratados em dezembro de 1996, cujos propósitos seriam 
incorporar às legislações nacionais, por força de um tratado internacional de aplicação 
direta ou indireta, um novo direito apropriado à internet, inclusive em relação aos DRMs - 
Digital Rights Management98. Esses acordos, em relação ao Brasil, têm um efeito 
interessante por não estarem em vigor e, mesmo assim, se encontrarem incorporados à lei 
nacional. Percebe-se que a lei nacional brasileira está em processo de alteração, ou pelo 
menos num exercício para este fim. 

A influência dos Direitos Humanos no cumprimento das normas 

Não cumprir os atos internacionais gera algumas repercussões, mas pouco relevantes. O 
que caracteriza a nossa lei, em razão de sua mudança, é exatamente porque não está 
incorporado, na mesma, outro ato internacional, ao qual pouco se dá atenção e que possui 
uma hierarquia muito mais importante.  

Após a emenda 45, os atos internacionais relativos aos Direitos Humanos adquiriram status 
específico, sendo recepcionados por um processo legislativo equivalente às emendas 
constitucionais. Estes atos passam a ter um status congruente ao artigo 5° da Constituição, 
com a proteção que lhe é adequada. Não tendo sido submetidos ao protocolo legislativo, no 
entanto, eles estão numa outra situação.  

Existe uma pendência inaugurada por um habeas corpus do Superior Tribunal de Justiça, e 
depois configurada em pelo menos duas decisões monocráticas do Supremo Tribunal 
Federal, para indicar que o status desses atos, ainda quando não incorporados ao direito 
nacional através de uma maioria e de um rito legislativo equivalente às emendas 
constitucionais, teriam o status de Norma Supra Legal e não de emenda. 

A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 não é um ato internacional coativo. 
O artigo 27.1 da mesma diz: “Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida 
cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso científico e nos 
benefícios que deste resultam”.  

O primeiro elemento dessa norma é, assim, o direito humano (de fundo coletivo) de acesso, 
que afirma que todo mundo tem direito ao acesso à produção intelectual.  

                                                

97 OECD. Site oficial da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico, em inglês, Organisation for 
Economic Co-operation and Development (OECD). Disponível em: http://www.oecd.org   

98 Em português: Gestão de Direitos Digitais (GDD) 
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Mas, imediatamente, a mesma norma diz que todo trabalhador inovador, expressivo ou 
tecnológico, tem direito aos frutos morais e materiais da sua criação. Os dois direitos 
humanos encontram-se em igual hierarquia.  

A declaração de 1948 não é cogente, mas o Pacto das Nações Unidas de 1966 - que no seu 
artigo 15 declara a mesma existência destes dois direitos simultâneos e acoplados -, é a 
norma vigente.  

Este tratado, com a sua aplicabilidade, exige a incorporação do direito autoral, em geral das 
normas que dizem respeito à produção cultural, como um direito de acesso da sociedade. 
Esta é a norma de aplicação direta, algo que merece incorporação, que tem status cogente. 
É uma das grandes características do exercício em que se empenhou o Estado Brasileiro, 
principalmente o Ministério da Cultura, de discussão do problema autoral.  

Particularmente, não tenho a menor ilusão de que a mudança da lei autoral vá resultar em 
menor benefício para a Economia da Cultura. O problema da Economia da Cultura neste 
momento não é um problema jurídico e sim de modelos de negócio, de tecnologia, ou seja, 
um problema externo.  

O que se pretende fazer é lembrar o direito que todo mundo tem de receber os frutos morais 
e materiais de sua criação. O direito autoral não pode ser uma barreira ao acesso, ao 
contrário, ele foi criado para ser um estímulo de produção, senão qualitativa pelo menos 
quantitativa, ou seja, produzir mais obras e não melhores obras. O direito autoral, com este 
objetivo, não será beneficiado com a mudança da lei.  
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Da Convenção de Berna  

Assim como a Convenção de Paris, a de Berna (CUB) nasce nos anos 80’do século XIX: 
fruto dos trabalhos que resultaram na Associação Literária e Artística Internacional de 
1878, a Convenção foi assinada em 1886. 99 Constitui-se igualmente em união, ou seja, um 
espaço comum de direito, como se viu no caso da CUP. 

Participaram das discussões em 1878 a Alemanha, Austria-Hungria, Baviera, Brasil, Chile, 
EL Salvador, Espanha, Estados Unidos, Portugal, San Marino e Uruguai. A conferência de 
1880 teve a participação da Alemanha, Bélgica, Espanha, França, Grã-Bretanha, Haiti, 
Itália, Libéria, Suíza, Tunis. O Brasil só passa a afiliar-se à CUB em 9 de fevereiro de 
1922; os Estados Unidos somente em 1/3/1989  

Objetos de proteção 

O alcance objetivo da Convenção é o das obras literárias e artísticas, incluindo-se entre 
aquelas as de caráter científico 100 - qualquer que seja seu modo de expressão. Assim, não 
só os livros e esculturas, objeto tradicional de proteção, mas o multimídia, produções a 
laser ou qualquer outra criação com auxílio em tecnologias futuras, cabe no âmbito da 
Convenção - desde que redutíveis à noção de artístico ou literário 101.  

A Convenção, e uma série de leis nacionais, inclusive a brasileira, ao listar as obras 
suscetíveis de proteção, enfatiza que a relação é meramente exemplificativa, mas haverá 
proteção não só para as obras originárias (o que é diferente de originais) como para as 
derivadas - como as traduções, etc. -, realizadas sob autorização (CUB, art. 2-3 e 2-4).  

Como se verá mais extensamente no que toca à lei nacional, a CUB se volta à proteção da 
forma, não das idéias; para recair no seu âmbito, é preciso que as idéias estejam revestidas 
de palavras, notas musicais, ou desenhos. E são tais palavras, notas e desenhos que 
constituem o objeto do Direito, não as idéias nelas expressas. 

                                                
99 MASOUYÉ, Guide to the Berne Convention, WIPO, Genebra, 1978. COLOMBET, Claude. Grands Principes du Droit 
d’Auteur et des Droits Voisins dans le Monde, Litec., 1992, p. 139-184. LUCAS e LUCAS. Traité de la Proprieté Litteraire et 
Artistique, Litec, 1994, p. 847-974; NAZO, Georgette N.. Tutela Internacional, in A Tutela Jurídica do Direito de Autor. São 
Paulo: Saraiva, 1991, p. 67-80; BITTAR, Carlos Alberto. Princípios Aplicáveis, em Nivel Internacional, à Tutela dos Direitos 
Autorais, in A Tutela Jurídica do Direito de Autor. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 93-104. 

100 Desde que expressas em um dos meios formais protegíveis. COLOMBET, Claude, op.cit, loc. cit. p. 146. 

101 No caso específico da proteção do software, relevante discussão se travou nos Estados Unidos quanto à natureza literária 
ou artística dos programs de computador. Notável o voto dissidente do escritor John Hershley nos trabalhos da National 
Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works (CONTU), created by P.L. 93-573 of December 31, 1974, 
onde o autor de Hiroshima nota que obras literárias e artísticas falam de coisas, de imagens, ou idéias; mas o software fala 
somente trabalho (“utters only work”). Vide, igualmente, o nosso Software and Copyright: A Marriage of Inconvenience. 
Copyright Magazine. Genebra, WIPO, Julho de 1988.  
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No caso de obras de arte aplicadas (art. 2-1, c/c art. 2-7 e art. 7-4), especialmente no caso 
de desenhos e modelos industriais, a CUB deixa à lei nacional a regulação de como se dará 
tal proteção - autoral, por patente, cumulativa, ou sui generis; mas, se no país de origem 
não se concede proteção no campo autoral, o país onde se procura obter a tutela também 
não estará obrigado a garantir tal direito. Alguma proteção há que ser dada, inclusive por 
força do art. 25 do TRIPs. 

Para uma série de obras, a Convenção deixa à lei nacional optar se vai ou não dar proteção. 
Assim, aos textos oficiais, inclusive leis e jurisprudência (art. 2-4); os enunciados 
estritamente orais de caráter político ou judiciário (art. 2 bis-1), ou de outra natureza, 
quando reproduzidos pela imprensa ou radiodifusão; as notícias do dia ou os fait divers (art. 
2-8); e as obras não fixadas num suporte material (art. 2-2). 

Tratamento nacional 

Seu princípio básico, como na CUP, é o da assimilação do unionista ao nacional - o do 
tratamento nacional. A Convenção de Berna aplica-se não no país do autor (de que é 
nacional ou residente habitual) 102, mas à proteção dos autores de países unionistas nos 
demais, ou que tenham publicado pela primeira vez, sua obra num país da União 103. A 
definição do que seja publicação - que varia conforme a natureza da obra - presume que 
esta seja posta à disposição do público, de maneira a atender razoavelmente às suas 
necessidades: por exemplo, no caso de obra cinematográfica, que tenha havido distribuição 
aos exibidores 104. De outro lado, determina-se o país de origem da obra através de uma 
série de critérios do art. 5, alínea 4 da Convenção de Berna 105. 

Não obstante o princípio básico da União, de tratamento nacional independentemente de 
reciprocidade, a CUB em vários dispositivos obriga a lei nacional a requisitos mínimos, 
mas limita-se em outros ao estatuto legal do país de origem. Assim, no tocante à duração 
dos direitos, por exemplo, o país onde se busca a proteção se acha vinculado a proteger, no 
máximo, o que o país de origem concede a seus nacionais (art.7-8).  

Os direitos suscetíveis de proteção 

A primeira regra é, aqui, o da inexigência de qualquer formalidade para obter a proteção; 
para países, como o Brasil, onde se prevê o registro da obra, este é apenas ad probandum 
tantum, e completamente opcional. Assim, o resultado deste princípio é que - ao contrário 
do que ocorre, por exemplo, no tocante às patentes - o direito exclusivo nasce da criação, e 

                                                
102 No país de origem, rege o direito nacional, que pode não se conformar à Convenção (Art.5° 5° § 3° 3°). Vide 
COLOMBET, Claude, op. cit., p. 142 s.s., MASOUYÉ, op. cit., p. 34.  

103 COLOMBET, Claude, op.cit., p. 142. MASOUYÉ, op.cit., p. 35 s.s; LUCAS e LUCAS, op. cit., p. 860-864.  

104 MASOUYÉ, op. cit., p. 30. 

105 MASOUYÉ, op.cit., loc. cit, p. 37; COLOMBET, op. cit, loc. cit., p. 144.  
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não de qualquer declaração estatal 106, e é garantido sem exigência de qualquer outra 
formalidade - como a marcação com o “”, imposto anteriormente pela legislação 
americana.  

A CUB prevê a proteção dos direitos patrimoniais e dos direitos morais (art. 6 bis): estes 
últimos serão, essencialmente, o direito de nominação (ou de paternidade da obra) e o de 
integridade da obra, em face de eventuais alterações. 107 Entre os direitos patrimoniais, a 
CUB refere-se especificamente ao de autorizar a tradução (art. 8), ao de permitir a 
reprodução (art.9-1), ao de permitir a adaptação (art. 12), ao de autorizar a representação 
(art.11 e 11bis). Em vários dispositivos, prevê-se a possibilidade de limitações ao direito, 
impostas pela lei nacional (art.9-2, art. 11 bis) ou de licenças obrigatórias, mas 
remuneradas, por exemplo, no caso de reprodução fonográfica (art. 13). 

A duração dos direitos patrimoniais é limitada ao mínimo de toda a vida do autor, e mais os 
cinquenta anos subsequentes (art. 7), com algumas exceções notáveis: a de obras 
cinematográficas e das obras anônimas ou de pseudônimo (50 anos da publicação), e as 
fotográficas ou de artes aplicadas, estas com limite mínimo de 25 anos a contar da criação.  

Países em desenvolvimento 

A CUB prevê condições especiais para os países em desenvolvimento, em especial a 
licença obrigatória, não exclusiva e remunerada, para o caso de traduções para uso escolar, 
universitário e de pesquisa. 

Outros acordos. 

A Convenção Universal, assinada entre os Estados Unidos e outros 23 países, perdeu muito 
de sua importância após a adesão daquele país à Berna. Elemento essencial da equação 
autoral é, agora, o TRIPs, sobre o qual se falará mais abaixo. Como já mencionado, há 
ainda, no âmbito dos Direitos Conexos, a Convenção de Roma, a chamada Convenção 
sobre Fonogramas e a Convenção de Bruxelas de 21 de maio de 1974 sobre Satélites, 
devendo-se lembrar ainda que as convenções sobre Direitos Autorais e conexos têm sido 
objeto de modificações recentes e extremamente significativas.  

Como subsidiários à Convenção de Berna, atuando como uniões restritas, vêm o Tratado de 
Direitos Autorais da OMPI, traçando regras estritas sobre programas de computadores e 
bases de dados, das medidas tecnológicas de proteção, do direito de distribuição e de 
locação de software, obras cinematográficas e fonográficas; e o Tratado de Direitos 
Conexos (PPT) 108.  

                                                
106 Esta regra, que era incompatível com o sistema americano, o qual fazia a proteção judicial resultar do registro, retardou em 
muito a entrada dos Estados Unidos na CUB, e a subsistência da Convenção Universal (de 1952, revisada em Paris, em 1971) a 
par da de Berna. Os Estados Unidos nela ingressaram, porém em 1988. 

107 Outros direitos morais podem ter origem na lei nacional, como, por exemplo, o direito ao inédito e o de arrependimento.  

108 EMERY, Miguel Angel. Analisis critico de los nuevos tratados de la OMPI sobre derecho de autor y sobre interpretacion 
o ejecucion y fonogramas. ASCENSÃO, José de Oliveira. A recente lei brasileira dos direltos autorais comparada com os 
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Recentemente, a Convenção sobre a proteção e promoção da Diversidade das Expressões 
Culturais 109 passou a desempenhar relevante papel no contexto, também, do direito de 
autor.  

  

                                                                                                                                               
novos tratados da OMPI. Assim, como KEMPER, Kurt. Recent developments in the field of copyright and related rights: the 
rights of audiovisual performers, producers of databases and broadcasting organizations, todos textos: Revista da ABPI, nº 42, 
Set./Out., 1999. 

109 Convenção sobre a proteção e promoção da Diversidade das Expressões Culturais, ratificada pelo Brasil por meio do 
Decreto Legislativo 485/2006. Disponível em: http://unesdoc.unesco.org/images/0015/001502/150224por.pdf. Acesso em: 
27/1/2012.  
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Counting ten for TRIPs: Author rights and access to information – a cockroach’s view 
of encroachment. 

Denis Borges Barbosa (2005)  

 

 

This paper was written on a free access, open source word processor. This would seem to 
be a quite unrelated fact to the matter of this conference, if this very same software were 
not the word processor the Brazilian Federal Government has chosen as an official supply 
to its agencies.  

The entity involved in this questioning of proprietary software is the Information 
Technology Institute in Brasilia110, the Federal agency in charge of specifying what 
computers and software Government should use. The agency is far from being just an 
isolated voice sounding in wilderness. President Lula himself has officially expressed his 
support to this program.  

The Ministry of Culture has repeatedly endorsed the Creative Commons movement and the 
diffusion of free access works and has planned for 2006 the issuance of a public policy 
directive concerning copyrights111. The very vocal Minister Gilberto Gil, a singer and 
composer of high success himself, has volunteered a number of his works to the free access 
of the public112. In fact, the emphasis on free access or public domain information and 
technology is a peculiar aspect of the present Brazilian Government. 
                                                

110  See http://www.iti.gov.br. “The current government left clearly in some chances that it supports the adoption and 
the production of free software as a new paradigm that makes possible the growth and strengthening of the industry, 
generating jobs and income. It sees the speech of the Minister Jose Dirceu made in the opening of the Seminary of Free 
Software organized by the National Congress. President Luís Inácio Lula Da Silva, in Decree of 29 of October of 2003, 
instituted eight technical committees with the objective to co-ordinate and to articulate the planning and the implementation 
of free software, digital inclusion and integration of systems, amongst other related questions. Currently, the National Institute 
of Technology of the Information - ITI co-ordinates the Technical Committee of Implementation of Free Software. The 
Committee of Free Software approved, at 02 of October, the final report that traces lines of direction, objectives and action 
for the implantation of programs of code opened in the public administration. Eighteen directives, twelve targets and 29 with 
priority actions form the set of conducts shall guarantee the migration”. The Free software in Government movement started 
in Brazil in the State of Rio Grande do Sul, as a means to overcome budget constraints on procuring, but soon took a more 
libertarian approach. 

111  This is not an isolated Brazilian initiative either. The Venezuelan Decree 38.095 published at December 28, 2004 
obliges the public administration to give priority to the use of free or open-source software in all its systems, projects and 
computer services. It also incentivates free access of functionalities to the general public: "The National Executive will 
promote the general use of Free Software developed with Open Standards in the society, for which it will develop mechanisms 
oriented to train and instruct users in the utilization of the Free Software Developed with Open Standards”. A prior Peruvian 
initiative in 2002 was aborted, apparently after reaction from software publishers.  

112 Gilberto Gil - according the Financial Times of October 14 2005 - is also a signatory of the recent charter on 
intellectual property (IP), concerned that the spread of intellectual property protection is suppressing knowledge and stifling 
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Post hoc ergo propter hoc? Would this quite singular attitude result from the TRIPs 
environment? Would an international instrument dedicated to the enhancement of property 
rights cause the Brazilian Government to express its diffidence from intellectual property 
constraints? This author thinks so.  

TRIPs has led Brazil and most of its Latin American sister countries to reinforce and bring 
to constant action the Intellectual Property system. New laws and new enforcement 
structures were introduced, sometimes in detriment of other more stringent societal needs.  

The Brazilian Ministry of Justice has now an Anti-Piracy Council, intent in crushing the 
counterfeiting industries and similar activities. As an adjoint member of such Council, this 
author may remark that it is more outspoken and celebrated in the press than the Human 
Rights Council, also under the same Ministry. Special courts 113 and Special Forces were 
created to pursuit such purpose, even though the increase of budgetary and personal 
resources was not proportionally extended to other pressing needs, like fighting drug-
related crime114.  

Not all this can be entirely attributed to the TRIPs ambiance. The unilateral pressure from 
diplomatic and other sources that have caused some of those innovations go further and 
sometimes outside the scope of TRIPs. The Brazilian Copyright law does not provide for 
any significant fair dealing exception for educational purposes: in my School of Law the 
dean was apprehended by the police when copying some pages of one of his own books to 
use in class. I am sure that this deviating behavior is not mandated by TRIPs. Enforcement 
of personal rights under the Constitutional clause of human dignity has prevented historical 
and artistic works to come to light even tough it could be essential to a societal perspective 
of our own culture. Also here there would be no TRIPs liability. 

The adoption of free access, public domain policies by the Brazilian Government reacts 
against this encroachment of public liberties and rising of barriers to entry, only partially 

                                                                                                                                               
creativity, developed by the Royal Society of Arts in London. Speaking at an UN Conference this year, the Minister stated that 
without a flexible IP environment, t creativity will suffer: O Estado de S. Paulo - SP, 18/03/2005 “Gil acredita que as leis de 
propriedade intelectual precisam ser flexíveis para 'garantir a continuidade da criatividade' e para que essas inovações sejam 
'compartilhadas'. Falando em Genebra após reuniões na Organização das Nações Unidas, o ministro lembrou do exemplo do 
software livre como uma forma de garantir um maior acesso da população à uma inovação tecnológica.” The Ministry shall 
introduce a new copyright public policy in 2006, as “the present policy based in repressive measures is bound to failure”. O 
Jornal - AL, Da Redação, 31/08/2005 - O ministro Gilberto Gil, falando a especialistas em proteção de direitos intelectuais 
num seminário em São Paulo, no Sesc Pinheiros, afirmou ontem que considera “um atalho para o fracasso” a manutenção de 
uma política de direitos autorais baseada somente na repressão e sem considerar a emergência de novos formatos tecnológicos. 
Gil disse que, em 2006, uma das metas do Ministério da Cultura será a formulação de uma “política pública de direito autoral”, 
outro tema que certamente vai criar focos de conflito, como foi o debate sobre a criação de uma agência para fiscalizar o 
cinema e o audiovisual.'Leis de propriedade intelectual podem ser uma barreira à criatividade se não foram flexíveis', afirmou”. 

113  The specialized courts set in the 2nd. Federal District of Rio de Janeiro, where the Patent Office is located, are in 
fact social security courts where IP matters counts for 3% of the overall stock. However, this concentration of the matter in 4 
trial courts and 2 appellate courts have actually changed the trend of the case law, for instance, in the recent change of view of 
the 1st. appellate division to the sense the TRPS do not mandate prorogation of patents issued before 2000.  

114  The experience of this author as litigator has demonstrated that such special police forces are not especially efficient 
as compared to a standard law enforcement apparatus. Much to the contrary, the specialized division established in São Paulo 
was deactivated under allegations of rampant improbity.  
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attributable to TRIPs. In fact, many of those overextended rights were due to overzealous 
parliamentarians, trying to convey their perceptions of TRIPs as induced by lobbies and 
international pressure groups. Much of the distortions felt in the IP system in Brazil, when 
contrasted with the requirements of public interest, are a creation of Brazilian Congress and 
courts.  

Contrary to what this author thought when participating of the TRIPS negotiations as a 
Brazilian delegate, such treaty, as actually in force, came to be an almost middle-of-the 
road instrument in face of some national laws and TRIPs-plus agreements115.  

In fact, TRIPs has objectively changed. Under its “Principle of progressive interpretation”, 
which the international scholars indicate as one essential aspect of the treaty 116, the Doha 
decisions had impacted favorably Brazilian public policy, especially in regard to public 
access to essential medicines.  

The Brazilian Government has for three times manifested its intent to issue compulsory 
licenses for antiviral medicines, and in each occasion the exercise was successful to a 
significant extent117. This fact, which does not fulfill our theme here, certainly creates a 
vigorous inducement to use TRIPs to the full limit of its allowances and functionalities, 
including at the copyright field. 

What TRIPs have actually done 

As noted Carlos Correa, what TRIPs has actually done in the matter of Author Rights was a 
rising to a certain degree the protection level, especially in regard to computer programs 
and database and, to a lesser extent, also regarding neighboring rights, particularly in 
relation to phonograms. However, the pertinent chapter was not so innovative or 

                                                
115  For this change of perspective, see O comércio internacional, o desenvolvimento econômico e social e seus reflexos 
na ordem internacional da propriedade intelectual, found at http://www.denisbarbosa.addr.com/basso.doc , published in 
Propriedade Intelectual, Estudos em honra à Prof. Maristela Basso, and A experiência brasileira de TRIPs (Palestra no 
Simpósio Franco Brasileiro sobre Saúde e Propriedade Intelectual, Itamarati, 23 de junho de 2004), found at 
http://denisbarbosa.addr.com/trips2004.doc . The summary of this article is the following: “No matter how hard TRIPs has 
been demonized during the last decade, we Brazilians were responsible for all the excesses, all the dysfunctions, all the 
oppressions that result of the legislation in vigor. The Brazilian legislators and judges had unbalanced the interests of the 
society and the investors, against the national interest. In the specific case of Brazil, our present insanity has of being cured by 
the vigorous administration of two remedies: by the application of the constitutional scrutiny, to clean the excesses of 
unreasonableness and offence to substantive due process of law. And also by the application of TRIPs, as it was consensually 
applicable”. 

116  Maristela Basso,.Os fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual , manuscript. The same 
content is also found in her book Direito Internacional Da Propriedade Intelectual, Livraria Do Advogado, 2000 

117  This author has been engaged as a pro bono consultant in the last two initiatives. The changes in the Brazilian 
legislation subsequent to the TRIPs Assembly decision of August 31, 2003 are analyzed in A nova regulamentação da licença 
compulsória por interesse público, published at Revista da ABPI no. 67, nov/2003, found at 
http://www.denisbarbosa.addr.com/dohamirim.doc.  
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encompassing as the patent or the enforcement sections. In fact, the most significant 
changes resulted from the post-TRIPs, WIPO- hosted agreements of 1996 118 

From this excellent rear view perspective, TRIPs was a proposal of a just middle. The 
Secretary General Dunkel, a certainly active protagonist in the exercise, had this view: 

"This is not to say the agreement is without its critics. All parties 'won' and 'lost' important 
issues. Some industries in some countries are deeply troubled by the compromise package 
put forward. Nonetheless, the opportunity to obtain multilateral rules and enforcement 
mechanisms across so many disparate issues will likely be viewed as one of the major 
accomplishments in any concluded Uruguay Round" 119. 

Brazilian scholars also share the same impression: 

"During the debates, three conceptions had emerged on Intellectual Property: The first one, 
defended for the United States, understood the protection of Intellectual Property as an 
instrument to favor the innovation, the inventions and the technology transfer, 
independently of the levels of economic development of the countries. The developed 
countries emphasized the entailing between Intellectual Property and international trade. 
During the quarrels, the countries had communicated the GATT that the operation of its 
company was threatened for the counterfeit and inadequate protection of the Intellectual 
Property;  

The second position, defended by the developing countries, stressed the deep asymmetries 
in the North-South highway, in that it regards to the capacity of technology generation. 
Without being unaware of the importance of the protection of the Intellectual Property, 
these countries defended that the primordial objective of the negotiations would have to be 
to assure the diffusion of technology by means of formal and informal mechanisms of 
transference. The developing countries had the concern of if guaranteeing of the safe access 
to the modern technology through bigger protection of the rights of Intellectual Property. 
The quandary was as to increase the protection to these rights and to guarantee the access to 
the modern technology. For them, its necessities of economic and social development were 
so important (or more) that the rights of the holders of Intellectual Property;  

Finally, we had an intermediate position of some developed countries, amongst which the 
Japan and the members of the European Communities that had detached the necessity to 
assure the protection of the rights of Intellectual Property, preventing abuses in its exercise 
or practical others that they constituted impediment to the legitimate commerce. This 
because the exclusive rights granted by the headings of Intellectual Property could become, 
                                                

118 WIPO Copyright Treaty and WIPO Treaty on Performances and Phonograms (1996). Corea notes: “WIPO also 
convened a Diplomatic Conference to develop a treaty on databases in December 1996. One of the basic proposals 
considered by the Conference was the protection of non-original databases the production of which entailed a "substantial 
investment" (see document WIPO CRNR/DC/6, 30.8.96). This initiative, however, has found considerable resistance 
(including from the scientific and librarian communities in the USA) and no further negotiations have taken place so far”.  

119  In "Draft Final Act Embodying the Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations", GATT 
DOC.MTN.TNC/W/FA (20 December 1991).  
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many times, barriers to the commerce, especially for its abusive use. For these countries, 
the distortions in the commerce can appear not only of "inadequate" the protection as also 
of "extreme" a protection. 120 

Again Carlos Correa on the same track: 

"The TRIPS Agreement, therefore, does not consecrate an ' absolutist ' paradigm of 
Intellectual Property, in which only interests the protection of the rights of the bearer. Much 
to the contrary, it is based on the balance between the promotion of the innovation and the 
diffusion and technology transfer” 121 

And the official tenet of WTO endorses such notion as a continuing interpretation strategy: 

The WTO’s Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) 
attempts to strike a balance between the long term social objective of providing incentives 
for future inventions and creation, and the short term objective of allowing people to use 
existing inventions and creations 122 

Those citations, however emphasizing the technological aspect of the balance, target at the 
reasonableness as a TRIPs general standard of enforcement and interpretation, not only 
applicable to the functional aspects of Author Rights– specially software and data bank 
protection -, certainly akin to the innovation and technical field, but also to the expressive 
or cultural aspects of such rights 123. To the proportion that access to further information 124 
is a concern related to Intellectual Property constraints, such reasonableness is also a 
necessary aspect of TRIPs.  

The debate on Author Rights  

However, the discussion related to Author Rights has not pitched the same South-North 
debate as in the patent and technology area. The contrast came substantially between the 

                                                

120  Maristela Basso, op. cit. She follows in this context Carlos Correa’s analysis.  

121  In Acuerdo TRIPS - Régimen internacional de la propiedad intelectual. Buenos Aires, Edicíones Ciudad Argentina, 1998, 
p. 28-29. 

122  TRIPS and pharmaceutical patents, Fact Sheet, April 2001 

123 The abatement of the divide expressive/functional as applied to Author Rights is however, for this author, a major 
problem as the application of improper standards may compromise the Constitutional principle of specialty of IP protections 
– each specific modality has a specific balancing of Constitutional interests to be served. As stated in Software, Marjoram & 
Rosemary - A Brazilian Experience (1989) (Logico, la Mejorana y el Romero: Una Experiencia Brasileña. Anales del Forum 
Regional de Montevideo. Organizacíon Mundial de la Propriedad Intelectual. Genebra 1990), found at 
http://denisbarbosa.addr.com/48.doc , under the Brazilian 1988 Constitution, expressive rights and software are treated under 
distinct Constitutional provisions. As balancing of interests is also a concern voiced in TRIPs under Art. 7 and 8, it would 
seem that this line of analysis is not entirely irrelevant to the international field. 

124  Non-technical and non-expressive information may be constrained by overextended Intellectual Property rights, as 
noticed in the U.S. Supreme Court case of Feist Publications, Inc. V. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991). “Facts 
are never original, so the compilation author can claim originality, if at all; only in the way the facts are presented. To that end, 
the statute dictates that the principal focus should be on whether the selection, coordination, and arrangement are sufficiently 
original to merit protection”. 
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rather unmitigated copyright notion of Anglo-Saxon law, especially as applicable in the 
United States, and the continental tradition of a Droit d’Auteur as construed through the 
French and German laws125.  

The Berne Convention for the protection of literary and artistic works, dated of 1886, 
together with the Paris Convention of 1883 was to shape the International Intellectual 
Property System in the century to come. After those treaties, patents and trademarks were 
turned into transnational legal institutions, necessary adjuncts to the market oriented 
economies, whereas the Right of Authorship (“droit d’auteur”) patterned in the German and 
French legal tradition became the paramount standard for the protection of intellectual 
creations.  

The copyright divides 

A relative stability and a growing universal acceptation were the main characteristics of 
such system: more and more countries became parties to one or both Conventions and even 
though the membership to those treaties was never all-encompassing, approximately the 
same objects were deemed as protectible under the various national legal systems126.  

The main deviant legal institutions, as compared to the pattern of the Conventions, was the 
copyright system prevailing in countries of Anglo-Saxon extraction, but particularly in the 
United States127. This was eventually rendered compatible with the mainstream Intellectual 
Property System, either by creating a separate treaty environment where the different 
approaches could live together (the UNESCO “Universal” Copyright Convention). 

While the common law (and particularly American) tradition saw the copyright as an 
objective, or property right, consisting in the exclusive right to reproduce a work, the 
French tradition stresses the individualistic and personal aspects of creation. The French 
Revolution legal concept is a Right of Authorship and not an exclusive right to copy. In 
countries influenced by the French tradition of the "Droit d'Auteur" (as Brazil and most of 
Latin America is), the basic legal standards are directed to the protection of the individual 
author or creator's personality rather than his property interests. That trend subsists 
irrespective of the increasingly commercial patterns that prevail in the market, especially in 
the case of collective works like cinema and software.  

                                                
125  Carlos Correa, op. cit., p. 53. As notes Professor Yu, in Toward a Nonzero-sum Approach to Resolving Global 
Intellectual Property Disputes: What We Can Learn from Mediators, Business Strategists, and International Relations 
Theorists, 70 U. Cin. L. Rev. 569 (2002), supra note 10, at 625-26 , North-North debate continues in important aspects like 
“the protection of moral rights, fair use, the first sale doctrine, the work-made-for-hire arrangement, and protection against 
private copying in the digital environment.” 

126  The reluctant acceptation by U.S. law of the general international protection of creative works is a well known fact. 
See Stephen Meardon, How TRIPs Got Legs: Copyright, Trade Policy, and the Role of Government in 19th-Century 
American Economic Thought, found at http://www.iadb.org/res/publications/pubfiles/pubS-240.pdf .  

127  And the inventor’s certificate then typical of some States, the economy of which were at that time non-market 
oriented.  
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The blessings of the laws enacted since 1710 to support literary, artistic and scientific 
creations did not try to favor any industry; much to the contrary, their intention was in part 
to free the authors from the excessive power of the printing entrepreneurs, in part to pay 
homage to the moral value of the intellectual ingenuity. The Anglo-Saxon tradition stressed 
the former intent (wherefore the notion of copyright), while the French and (to a lesser 
extent) the German legal systems tended to emphasize the latter through the concept of a 
Right of Authorship. 

The most substantive differences between the European and American systems were 
apparently conciliated by the 1989 U.S. adhesion to the Berne Convention, which however 
never incorporated the moral rights principle as its domestic law. This and other parallel 
issues caused the estrangement during the TRIPs negotiations. 

The moral divide 

 Some natural or pre-statutory rights of creators of expressive works are generally 
recognized to the non-economy aspects of the creation. On the base French and German 
tradition, moral rights rules were included in the Berne Convention for the Protection of 
Literary and Artistic Works in 1928 . Even after the United States became a signatory to the 
convention in 1988, the enactment of a moral rights chapter in its domestic law was not 
effected, on the argument that comparable protection was extended by defamation or unfair 
competition rules128.  

Article 6bis of Berne protects the two singular rights of attribution and integrity, stating: 

Independently of the author's economic rights, and even after the transfer of the said rights, 
the author shall have the right to claim authorship of the work and to object to any 
distortion, mutilation or other modification of, or other derogatory action in relation to, the 
said work, which would be prejudicial to his honor or reputation.  

Other moral rights beyond those listed in Berne may be included by domestic legislation, as 
Brazil does. However, the singular American legal situation has induced TRIPs to exclude 
the moral rights among those Berne provisions made obligatory to members129.  

 

The idea-expression dichotomy  

TRIPs Article 9.2 states in unequivocal terms the basic character of the Author Rights 
thereby its scope of protection does not extend to substance, but exclusively to expression 
130.The matter under such rights encompasses expressive works: 

                                                
128 The exception is however the moral rights provided by the Visual Artists Rights Act of 1990 (VARA), 17 U.S.C. § 106A 
and some state laws. For a vigorous opposition of such moral rights rules, see Landes and Posner, The Economic Structure of 
Intellectual Property Law, Harvard University Press, 2003, p. 270.  
129 Art. 9 1. (…), Members shall not have rights or obligations under this Agreement in respect of the rights conferred under 
Article 6bis of that Convention or of the rights derived therefrom.  
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Art. 9.2. Copyright protection shall extend to expressions and not to ideas, procedures, 
methods of operation or mathematical concepts as such. 

The same statement can not be found as such in Berne, which just indirectly conveys the 
sense that among the protected works not even applied art is to be necessarily included 
(Art. 7.4) 131. The TRIPs precision in this context helped to clarify an important aspect of 
the law, which was mentioned recently by the U.S. Supreme Court as the grounds for 
rejection to a Constitutional conflict between the right to expression and the exclusive 
power conferred by Author Rights upon expression:  

“In addition to spurring the creation and publication of new expression, copyright law 
contains built-in First Amendment accommodations. 

 First, it distinguishes between ideas and expression and makes only the latter eligible for 
copyright protection. Specifically, 17 U. S. C. §102(b) provides: "In no case does copyright 
protection for an original work of authorship extend to any idea, procedure, process, 
system, method of operation, concept, principle, or discovery, regardless of the form in 
which it is described, explained, illustrated, or embodied in such work." (...) .  

Due to this distinction, every idea, theory, and fact in a copyrighted work becomes instantly 
available for public exploitation at the moment of publication” 132 

Within the same TRIPs notion would certainly comes the refusal to include the content of 
journalistic or other fact-determined work, as stated in Berne 133 and considered by the U.S. 
Supreme Court in 1991 in the seminal case of Feist134. The same text resulted in a very 
significant constraint to the economic effectiveness of copyright protection of software135.  
                                                                                                                                               

130 Granted that distinguishing idea and expression is not easy at all times, relations between facts is not more expression than 
the facts themselves. Epistemologically, res ipsa loquitur, or more precisely, things relate themselves; even though the relations 
conceived originally - fictionally, if you want, or hypothetically - by scientists may _have_ an expression deriving from the 
creator's ingenuity, they are not expressions by themselves. Especially if they are real relations and not just fancy hypothesis. 
But the same goes as to non-scientific works. Music is by definition relational; either as relations in simultaneity (harmony or 
counterpoint) or in time (melody), the effects of that art are created by the effect of moving or boring relations of acoustic and 
chronological relations. Composing is weaving such relations from the facts of sound and time. However (and this is the 
point), neither the isolated relations (for instance, the Barrabas chord in Bach) nor the extended relations held a thematic 
material are protected on a exclusive basis. A theme, or musical idea, is (with all due care with excessive extension of this 
taking and reasonableness of such utilization) is liable to be picked and reutilized by other creators. Composing upon a theme 
from other authors is a time-honored usage of the music world. And this happens whether or not the theme originally created 
is in public domain. 

131 However, see Art. 2º., 4 of EU Directive 96/9/CEE, on data Bank (“2. The copyright protection of databases provided 
for by this Directive shall not extend to their contents and shall be without prejudice to any rights subsisting in those contents 
themselves.”) and 1(2) of Directive 91/259/CEE on software protection : “Protection in accordance with this Directive shall 
apply to the expression in any form of a computer program. Ideas and principles which underlie any element of a computer 
program, including those which underlie its interfaces, are not protected by copyright under this Directive.” 

132 Eldred v. Ashcroft, 537 US 186 (2003).. 

133 Art. 2 (8) The protection of this Convention shall not apply to news of the day or to miscellaneous facts having the 
character of mere items of press information. 

134 Feist Publications, Inc. V. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991). The case restated the idea-expression notion, 
and goes further to indicate that ingenuity, and not time and money, provides the ground of the Author Rights exclusivity. 
“This case concerns the interaction of two well-established propositions. The first is that facts are not copyrightable; the other, 
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However, TRIPs did not address the very significant issue of the so called merge doctrine, 
whereby content and form are not distinguishable in all cases, but are one and only. For the 
rather broad economic impact of such notion on science and access to information in 
general 136, it is a lamentable shortcoming 137. 

This brings us naturally to the thorny question of software protection. 

The functionality issue 

According to the legal doctrines prevailing since the early years of the new “Intellectual 
property” laws, the patent statutes were deemed to protect the utilitarian substance of the 
technological inventions whilst the copy or authorship rights covered the form, not the 
substance (even less the utilitarian substance) of the respective creations.  

Therefore, the industrial utilization of any invention functionally equivalent to a patented 
one was prevented under the law, even when the teaching of the patent is freely employed 
in any intellectual, scientific or, generally, non-industrial purpose. 

The authorship and copyright laws, on their side, could never oppose to any work 
functionally equivalent to the protected ones: as a matter of principle literary, artistic or 
scientific creations are not functional beyond their expressive intent. Such works were 
produced to express ideas, concepts or sensations all of which are legally free from 
property; as remarked Hegel: 

                                                                                                                                               
that compilations of facts generally are. Each of these propositions possesses an impeccable pedigree. That there can be no 
valid copyright in facts is universally understood. The most fundamental axiom of copyright law is that [p*345] "no author 
may copyright his ideas or the facts he narrates." Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 556 
(1985). [Plaintiff] wisely concedes this point, noting in its brief that "facts and discoveries, of course, are not themselves 
subject to copyright protection.” Later, at footnote 55: “This decision should not be construed as demeaning [Plaintiff]s 
efforts in compiling its directory, but rather as making clear that copyright rewards originality, not effort. As this Court noted 
more than a century ago, “'great praise may be due to the plaintiffs for their industry and enterprise in publishing this paper, 
yet the law does not contemplate their being rewarded in this way.'” 

135 See the Italian case law concerning the application of the dichotomy to prevent functional exclusivity of software works: 
Trib. Cass., 24.11/6.2.1987; Pretura di Pisa, 11.4.1984; Pretura di Roma, 4.7.1988; Trib. Torino, 10.2.1993, apud Paola 
A.E. Frassi, Creazioni utili e diritto d’autore: programmi per elaboratore e raccolte di dati, p. 77, nota 134, e p. 79, nota 139 
; Trib. de Roma, 20.12.1993, apud Laura Chimienti, Lineamenti del nuovo diritto d’autore: direttive comunitarie e 
normativa interna, p. 11, nota 7. 

136 The issue was particularly concocted in the American case law, viz., Morrissey v. Procter & Gamble Co., 379 F.2d 675 
(1st. Cir. 1967); Herbert Rosenthal Jewelry Corp. v. Kalpakian, 446 F.2d 738 (9th. Cir. 1971); Sid & Mary Korfft Television 
Prods. Inc. v. McDonald’s Corp., 562 F.2d 1157 (9th. Cir. 1977). 

137 According to Manoel J. Pereira dos Santos, in his 2003 hitherto unpublished doctoral thesis on protection of non-literal 
aspects of author works, it would seem that a majority of European legal authors would refuse the importance of the idea-
expression dichotomy, despite the European statutory construction; see Paola A. E. Frassi, Creazioni utili e diritto 
d’autore: programmi per elaboratore e raccolte di dati, p. 329; Joseph Drexl, What is protected in a computer program, p. 
82. The emphasis in the criterion of originality would substitute for the idea-expression distinction. For an European 
perspective in favor of a merge doctrine, see Algardi, La tutela dell’opera dell’ingegno ed il plagio, Padova, 1978, p. 185. 
Jesús Delgado Echeverría, De los programas de ordenador, Comentários a la Ley de Propiedad Intelectual, Rodrigo 
Bercovitz Rodríguez-Cano (coord.), p. 1338/1339. 
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“...the purpose of a product of mind is that people other than its author should understand it 
and make it the possession of their ideas, memory, thinking, etc...Now to what extent does 
the new form which turn up when something is expressed again and again transform the 
available stock of knowledge and in particular the thoughts of others who still retain the 
external property in those Intellectual production of theirs, into a private mental property of 
the individual reproducers?... Thus copyright legislation attains its end of securing the 
property rights of author and publisher only to a very restricted extent...” 138 

To sum this up, patents were deemed to grant a property on the substance of the intellectual 
creation (or to be precise, on the utilitarian substance of it) whereas the property issuing 
from the authorship or copyright laws was restricted to the external expression of such 
creation. In any case, the intellectual or cogniscitive content of creations was considered 
free restrictions. 

Thus, our focus turns spontaneously to the software issue, also highly relevant to the TRIPs 
discussions. 

The software problem 

The growth of computer consumption in the seventies and the Microcomputer Era of the 
eighties rendered it impossible to keep on protecting software on the basis of trade secret or 
contract. Once microcomputers entered the market by the tens of millions, the demand for 
exclusive protection grew together with the added exposure to the new buyer with whom no 
contractual or confidential relationship was meaningful: programs were now being sold in 
supermarkets like sausages.  

For computer programs are, like plant varieties, copy-prone products. Except for complex 
physical or logical protective schemes, now the subject of the 1996 WIPO Treaty on 
technical protective measures, programs are liable to be copied easily - in fact they are 
conceptually destined to be copied (though not for commercialization). But the existing 
forms of exclusive protection seemed inappropriate: neither copyright nor patents fulfill the 
software owner’s needs nor comply with the general interests of the public.  

The patent system, an old and experienced instrument for the protection of technological 
creations, would seem to be the most adequate form of legal coverage for software 
creations. Moreover, the peculiar balance of interests provided by the patent system, 
benefiting the inventor and the general public alike could hardly be repeated in other 
mechanism created to protect technological creations.  

However, a significant number of national laws and the EPO Convention have been 
opposing the patenting of software on the argument that rules, games and mental processes 
in general are unpatentable. This position seems to find solid justification in the Intellectual 
Property Law theory.  

                                                
138  Philosophy of Right , par. 69(3)  
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Andre Lucas in his outstanding 1975 book 139 noticed that the creation of computer 
software is markedly different from the classical industrial invention to the extent that it 
does not result in transforming or reducing a subject matter into another state of Nature140. 
This requirement of the various patent laws is generally expressed by the notion of 
“industrial utility” and sometimes reinforced by the denial of patent protection to creations 
consisting in purely mental steps.  

Being expressed in symbols of various kinds and resulting in intangible effects, the 
computer programs could not be easily covered by the patent laws where the notion of 
industrial utility (as opposed to the practical utility) was embedded.  

Actually, no state of the (physical) nature is affected by the utilization of a software, except 
in the cases when the program was employed as a part of an industrial system controlling 
mechanical, electric or chemical apparatus; incidentally, the first U.S. patent on computer 
software 141 was granted precisely in such a industrial context: the program governed the 
opening of a valve according to sundry sensorial data.  

Even though the physical effect requirement has been progressively dispensed with, the 
inventive level or novelty in a software creation is usually much lower than that required 
for granting a patent: much more perspiration than inspiration is required in the making of a 
program. Patents would be therefore unable to satisfy the software industry’s demand for 
protection, even if in specific cases a program may be patentable, if an effective lowering 
of standards was not adopted by the patent examiners. .  

On the other hand, the prevailing industrial, or more properly economic, purpose of 
software creations seems to distinguish it from the scientific, literary or artistic works 
usually considered as being copyrightable matter - that is the reason why Professor Lucas 
says that software is an abstract industrial creation.  

Even so, the symbolic appearance of such immaterial machines together with the initial 
inability of the patent laws to assure exclusivity to the developers of software led to the 

                                                
139  La Protection des Créations Industrielles Abstraites, Lib. Techniques, 1975. The notions advanced in Professor 
Lucas' book led this author to propose and to have it eventually included in the Brazilian 1988 Constitution a language 
covering such abstract creations as a separate object of IP protection, beside patents, trademarks and copyright. See Software, 
Marjoram & Rosemary - A Brazilian Experience (1989) (Logico, la Mejorana y el Romero: Una Experiencia Brasileña. Anales 
del Forum Regional de Montevideo. Organizacíon Mundial de la Propriedad Intelectual. Genebra 1990), found at 
http://denisbarbosa.addr.com/48.doc .  

140  In the US this notion was fixed by the U.S. Supreme Court case Cochrane v Deener, 94 US 780, in 1876: “A 
process is a mode of treatment of certain materials to produce a given result. It is an act, or a series of acts, performed upon 
the subject-matter to be transformed and reduced to a different state or thing. If new and useful, it is just as patentable as is a 
piece of machinery. In the language of the patent law, it is an art.” However, the requirement of physical transformation or 
“states of nature” as a condition for the issuance of a patent was diluted since the 1980 case of Diamond v. Diehr, which 
accepted software as a patentable matter provided that some physical result was included; and put aside after the case State 
Street Bank & Trust, Co. v Signature Financial Group, Inc (State Street), 149 F.3d 1368 (Fed.Cir.1998). This decision was both 
important because of its impact on the business method exception and by the fact that it put to death the mathematical 
algorithm exception as well. The court accepted that the patent matter was statutory subject matter "even if the result is 
expressed in numbers, such as price, profit, percentage, cost or loss." 

141  Diamond v. Diehr, 450 US 175 (1981) 
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tentative employment of the copyright as the legal protective measure to be applied to the 
field. By the early sixties, the U.S. Copyright Office was already accepting filings of 
software works, although refusing to confirm whether the item filed was actually under the 
protection of the copyright laws. The statutes and courts began confirming that option for 
the copyright by the late 70’s.  

For copyright was an acceptable alternative in the U.S. particularly because it is ready to 
use and quite practical: it has already worked well in similar contexts, as for instance to 
help the building up of a cinema industry. What was not taken into consideration (perhaps 
for strategical reasons) was that copyright as a concept is singularly extraneous to a number 
of legal systems.  

Nevertheless, it was apparent from the beginning that copyright does not fully satisfy the 
legitimate interests of the software developer, to the extent that protection only covers 
actual copying. Use of software in the computers is also a major concern for the developers, 
especially in times when sharing of equipment resources and system linkages make it 
possible to multiple users to take economic profit from one copy of a program142. 
Furthermore, using the basic concepts of a program to create new programs does not 
infringe the principle that copyright covers expressions and not ideas.  

Other very important issue is reverse engineering. Again the notion that copyright covers 
expression, not ideas, leads naturally to the conclusion that anyone can extract the ideas 
(the functionality) of a program without infringing any law. This question may show to be 
especially important in some species of software, even considering that, for some authors, it 
is impossible to reverse engineer something without copying, decompiling, disassembling 
or performing the program, therefore without infringing the copyright attached to it143.  

From the standpoint of the public interest, as opposed to the software developer’s interest, 
copyright seemed to be an excessive and unreasonable form of protection, totally 
unbalanced in favor of the copyright owner. It ought to be: conceived as a form of 

                                                

142  A developing doctrine of the 80’s stated that every utilization of software within a computer constitutes copying, 
therefore encompassing use and copy of software under the same rules. This understanding, at least in the US Law, seemed to 
be correct: according to the CONTU report at 40 (the report substitutes for the legislative history of the pertinent US 
Copyright law amendment), “the introduction of a work into a computer memory would ... be a reproduction of the work, one 
of the exclusive rights of the copyright proprietor”. However, the report goes further: “Because the placement of a work into a 
computer is the preparation of a copy, the law should provide that persons in rightful possession of copies of programs be 
able to use them freely without fear of exposure to copyright liability. Obviously, creators, lessors, licensors, and vendors of 
copies of programs intend that they be used by their customers, so that rightful users would but rarely need a legal shield 
against potential copyright problems. It is easy to imagine, however, a situation in which the copyright owner might desire, for 
good reason or none at all, to force a lawful owner or possessor of a copy to stop using a particular program. One who 
rightfully possesses a copy of a program, therefore, should be provided with a legal right to copy it to that extent which will 
permit its use by that possessor. This would include the right to load it into a computer and to prepare archival copies of it to 
guard against destruction or damage by mechanical or electrical failure. But this permission would not extend to other copies 
of the program. Thus, one could not, for example, make archival copies of a program and later sell some while retaining some 
for use. The sale of a copy of a program by a rightful possessor to another must be of all rights in the program, thus creating a 
new rightful possessor and destroying that status as regards the seller.” 

143  E.g. Brooks, Daniel T., “Reverse Engineering Computer Software: is it Fair Use or Plagiarism?” in Computer 
Software Institute 1986, Practicing Law Institute 
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guardianship over innocent artists and writers, prone to be vampirized by money thirsty 
impresarios, the copyright and especially the “droit d’auteur” laws were never intended to 
regulate the competition in a modern, market-oriented industry.  

The more obvious examples of unbalanced treatment in the use of copyright to protect 
software was the very long term of protection, the form of acquiring the right (in almost all 
countries without any registration requirement) and the moral rights issue 144.  

Longer terms of protection seem to be advisable in case of the expressive works: fame and 
recognition are frequently slow to come, and financial reward walks in an even more 
restrained a pace; but artistic or literary value last forever. That is not so in which it regards 
to software, as eloping technology depletes the economic utility of programs day to day, 
almost hour to hour (for it is utility and not intellectual value that reigns in software land).  

Protecting a program for fifty or more years, as the applicable treaties seem to require, is to 
be thus deemed absolutely unreasonable; it would be more logical to grant a perpetual right. 
The public shall take more profit from a faded bunch of violets of the yester year than from 
a program aged of half a century. 

According to most national legislations, on the other hand, expressive works vest into the 
property of their creators at the moment of creation; that is an age old, almost general legal 
notion. Technology creations, on the contrary, are to be acknowledged as protectible by 
some branch of the Government before the property is granted or the exercise of property 
rights authorized. The privileged treatment assured to copyrightable creations is explained 
by the fact that to recognize property status to them it is not imposed any further 
requirement besides originality (which, in the sense of most copyright laws, means simply 
that the work was not copied from another).  

As in technological creations both the fulfilling of more complex requirements and the 
satisfaction of some obligations (like sufficient disclosure) is imposed on the party 
demanding protection, Governmental action is deemed necessary. The theory of Intellectual 
Property Law frequently mentions the “bargain” or the “contract”, established between 
Society (represented by the Government at the granting of the right) and the inventor as the 
grounds for the monopoly issuing from the patent. 

The extension of copyright procedures to the protection of software prevents the prior 
acknowledgement by the Government of the rights alleged, at least in those countries that, 
following the Berne convention, may not impose any registration or other condition on the 
recognizance of copyright. In the case of a technology product sold in the market, this 
uncertified property certainly incentivates the pirate and the passer-off, lowering the 

                                                
144 Brazil (as Japan and France) has proposed a third way kind of protection, neither copyright nor patent, 
approximately in the pattern of the WIPO Model Law as issued in the 70's. See Copyright and software - a marriage of 
inconvenience, The Copyright Magazine, World Intellectual Property Organization, Geneva, June 1988, found at 
http://denisbarbosa.addr.com/34.rtf and New Brazilian Software Proposal, Business Law Review, London, 1985, found at 
http://denisbarbosa.addr.com/173.doc .  
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competition levels and assuring undue advantages to those capable of sustaining court and 
lawyer costs. 

Furthermore, under the moral rights principle, in force in many civil law jurisdictions and, 
more and more, even under Common Law jurisdictions, the titleholder to a copyrighted 
work might be empowered to withdraw an already sold or licensed work from publication, 
irrespective of prior commitments to buyer or licensee145. It does not seem adequate that 
such an ethically-oriented, humanistic institution should be used to enhance the commercial 
value of a spreadsheet.  

The inadequacies of a copyright protection of software did not stop there: a literary or 
artistic work-designed legislation does not provide for other legitimate needs of the 
community, as for instance, to have the technology for which the protection is sought 
effectively worked in the country for the general benefit of the public. 

Without the means to compel the software owner to work his product within the country, 
for example under pain of revocation or compulsory licensing, a copyright law may enable 
someone to abusively withhold technology essential to the development of a country, or 
even technology necessary for medical, environmental or other humanistic reasons. Also, 
the development of a locally based computer industry could be impaired if the foreign 
software owner could prevent adaptations of an existing library to the new hardware 
product146.  

Even in the rare cases where the international copyright treaties accept compulsory 
licensing, those legitimate concerns are not satisfied147. The treaties - the Berne and the 
Universal Conventions - are, by the way, much more directive than their Industrial Property 
counterparts, allowing much less ground for the national or regional diversities; as only 
minimal diversities are to be allowed in the protection of cultural products. 

Despite those serious shortcomings of the copyright system, by July, 1985, France – which 
would seem to be the stronghold of classic droit d’auteur -, introduced in her copyright law 
a set of provision designed to protect software. A new right of use plus right of copy set of 
rules was contrived, “moral rights” were restrained, a shorter term of protection was 

                                                

145 This moral right, recognized by the Brazilian law, is not mandated under Berne rules; even in Brazil, it requires that the 
publisher be indemnified for any losses resulting from the exercise of this peremptory right. The Brazilian software law, 
however, makes the following exception to the moral rights regime of the Author and Neighboring Rights Law: Art. 2. The 
regime for protection of computer programs is that accorded to literary works by author's rights and neighboring rights 
legislation effective in the Nation, subject to that set forth in this law.§ 1. The provisions on moral rights do not apply to 
computer programs except, at any time, the right of the author to claim paternity in the computer program and the right of the 
author to oppose unauthorized alterations, when these imply deformation, mutilation or other modification of the computer 
program that prejudice his honor or his reputation. 

146 It is granted that some of those concerns could be served through competition laws and policies. 

147  According to the Sense of the Congress included at Public Law No: 98-573 of 1984 “Expresses the sense of 
Congress that copyright protection is essential for computer software and lack of such protection or the use of other legal 
protections incorporating compulsory licensing would undermine the computer software industry here and abroad… States 
that any nation's withdrawal of copyright protection or instigation of broad compulsory licensing of software should be 
opposed under the Universal Copyright Convention or through other avenues”.  
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introduced and the property was granted in principle to the software entrepreneur and not to 
the software creator148. Naturally, other countries less traditional to their authorial 
legislation followed the example, including Brazil, in 1987149.  

The software issue in TRIPs 
The TRIPs treatment of the software problem was very short and peremptory, as though the classification of the matter under a copyright 

heading were already a settled issue150. The subsequent 1996 WIPO states a similar terse wording in 
Article 4: 

"Computer programs are protected as literary works within the meaning of Article 2 of the 
Berne Convention. Such protection applies to computer programs, whatever may be the 
mode or form of their expression."  

That language targets however a specific historic problem: even tough by 1995 it was 
mostly accepted that software was a copyright matter 151 the statement that it was a literary 
work is a further step not generally assimilated 152. The issue here is not theoretical, but has 
to do with the term of protection as posed both by Berne and TRIPs153.  

The new principle induces that the term should now be at minimum the general Berne 50-
year term154. It also solved the issue that both in man and in machine-readable forms it 

                                                

148  Law no 85-680 of July 3,1985, Journal Officiel de la République Française of July 4, 1985, p.7495  

149  The Brazilian copyright solution, while voluntarily adopted in the U.S. and in other countries (more for expediency 
and certainty than for adequacy), resulted in the case of Brazil mainly from strong U.S. inducements, backed by threats of 
retaliation under Section 301 of the U.S. 1984 Trade Act, and the sense of congress mentioned. On the same month the 
Brazilian bill was submitted to the Congress (October, 1984) the US President sanctioned into law the new Trade and Tariff 
Act. it is probably a real coincidence face to the of the Brazilian bill, no doubt whatsoever exists that the Act was intended to 
preemptively strike a Japanese non-copyright draft, as it actually did, and possibly to disincentive sui generis solutions 
elsewhere. But on September 07, 1985, President Reagan announced he was ordering the commencement of proceedings 
against Brazil on the basis of Section 301 of the Act, to check on the Brazilian computer policies, including the lack of 
copyright protection for software. It will not be possibly a surprise to notice that, on August 26, 1986 the Brazilian National 
Council of Informatics (CONIN) a cabinet level advisory group, told the President of Brazil that a "modified" copyright 
legislation was the correct way of protecting software; the Executive proposal that reached the Brazilian Congress late 
December 1986 made references to the copyright law as providing the grounds for the protection, otherwise unspecified.  

150  Article 10- Computer Programs and Compilations of Data 1. Computer programs, whether in source or 
object code, shall be protected as literary works under the Berne Convention (1971). 

151 What this author does not agree, as indicated in the studies mentioned in note 24. 

152 As put by John Hershey in his dissent of the CONTU findings “Programs are profoundly different from the various 
forms of “works of authorship” secured under the Constitution by copyright. Works of authorship have always been intended 
to be circulated to human beings and to be used by them-to be read, heard, or seen, for either pleasurable or practical ends. 
Computer programs, in their mature phase, are addressed to machines.”, at http://digital-law-
online.info/CONTU/contu14.html. J.H. Reichman in Universal Minimum Standards of Intellectual Property Protection 
under the TRIPS Component of the WTO Agreement, 29 Int'l. Lawyer. 345 (1995), notes that nonmember state had actually 
treated software as literary work without severe adaptation; the author suggests that a applied literary” status (similar to applied 
art) would be more adequate.  

153 Carlos Correa, Acuerdo TRIPs, op. Cit., p. 58. 

154 The effect of this provision was to extend terms lesser than the Berne standards, for instance, the one provided in the 
1967 Brazilian Software Law, which was 25 years counting from its first commercial use in any country. The post-TRIPs law 
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continues being literary. On the other hand, TRIPs did not set any rules against the reverse 
engineering of software155.  

The best resume of the TRIPs software treatment can be found, to my sense, in the words of 
Jerome Reichman: 

“In short, the TRIPS solution can effectively impede wholesale duplication of computer 
software, and especially code, much like unfair competition law did in some European 
countries prior to the European Union's Directive on Computer programs. But neither 
copyright laws nor trade secret laws as reinforced by the TRIPS Agreement prevent 
reimplementation of functionally equivalent behavior. Nor do these laws impede second 
comers in developed or developing countries from using components that are functionally 
determined or that constitute either standards of efficiency in the trade or market-
determined standards that consumers require. Moreover, because article 10 of the TRIPS 
Agreement expressly requires computer programs to be protected "as literary works," it 
allows the developing countries to invoke the compulsory license provisions set out in the 
appendix to the Berne Convention for certain educational and research purposes” 156. 

Professor Reichman’s final suggestion, however, was not used to the date.  

The extended terms  

The majority of countries have adopted the Berne model, providing for a term of protection 
of fifty years from the death of author157. As noted Carlos Correa, the main TRIPs 

                                                                                                                                               
now states: Art. 2. § 2. The rights relating to a computer program are protected for a term of fifty (50) years, counting from the 
first of January of the year following the year of its publication, or in the absence of publication, of its creation. 

155 Notice that EU Directive 91/250 limited this possibility to a single purpose, “2. The provisions of paragraph 1 shall not 
permit the information obtained through its application: [reverse engineering is allowed only] (a) to be used for goals other 
than to achieve the interoperability of the independently created computer program;(b) to be given to others, except when 
necessary for the interoperability of the independently created computer program; or (c) to be used for the development, 
production or marketing of a computer program substantially similar in its expression, or for any other act which infringes 
copyright. 

 

156 Universal…, op. cit., at 372. 

157 Wikipedia, List of countries' copyright length. 44.0% of the countries (corresponding to 84.1% of world population) use 
the life plus 50 standard. 12% (Corresponding to 11.4% of the population) adopted the life plus 70 term. for copyright. 
Reading the very sensible Guide to Berne Convention by Masouyé, WIPO's Official book on the convention: 7.4. It is not 
merely by chance that fifty years was chosen. Most countries have felt it fair and right that the average lifetime of an author 
and his direct descendants should be covered, i.e., three generations. Clearly the justice of the period varies; it depends always 
on the length of the author's life and the difference between cases in which he is cut off in his youth or becomes a centenarian 
cannot be avoided. But it is generally felt normal to add to the author's lifetime a period long enough to allow his heirs to 
profit from his work while they remember him. Experience has shown that, when an author is dead, his works sometimes fall 
into a sort of limbo from which they may or may not emerge some time later. In any case, apart, perhaps, from books and 
certain dramatico-musical works. modern means of exploiting works often make the length of the term of copyright of little 
financial importance to the users: the latter negotiate blanket licenses with the authors' representatives to use large repertoires 
and normally the lapse into the public domain of any given work makes little difference to the amount they pay. For all these 
reasons, this minimum period laid down in the Convention seems to provide a fair balance between the interests of authors 
and the need for society to have free access to the cultural heritage which lasts far longer than those who contributed to it.”  
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contribution to harmonization in this context was to establish the starting moment for those 
works that were done by authors other than a natural person 158.  

Brazil and other countries used a 25-year term for software before TRIPs, and had the term 
adjusted to the “literary work” pattern. On practical terms, it would be irrelevant to have 25 
or 50 years for a computer programs, at least while they do not evolve into a “classic car” 
fashion.  

It is to be noticed, however, that inordinately extended terms have been brought to the 
table, both in the national legislation (e.g., the Sony Bono Act, in the United States) and in 
post-TRIPs bilateral agreements. At least one FTA signed with the U.S. provides for a 
copyright term of 120 years. Such trend towards never-ending terms could properly be 
described as “the Peter Pan” syndrome159. 

Databases 

Databases are very old creations: the Alexandria Library (283 B.C 642 A.D) is one of the 
kin, as it is any collection of information, especially when discernment and wisdom 
presides over the choice of the data included. Compilations of short stories, the vade mecum 
portable law books and all similar collections have been granted Intellectual Property 
protection for a long time. But a new muscle came to the concept once digital treatment of 
data broadened immensely the utility of such gatherings and the possible income deriving 
therefrom160. 

To assure this income, such new databases are protectible both by legal and technical 
means. Author Rights, or copyright, is an obvious choice, but contract and trade secret are 
equally used in business contexts. The first option, however, has traditionally required the 
sense and sensibility of choice as an attribute of authoriality; and one of the most precious 
results of digital treatment is the access to raw data to allow each one to exercise his 
discretion and sensibility.  

                                                

158 TRIPs Article 12 - Term of Protection -  Whenever the term of protection of a work, other than a photographic 
work or a work of applied art, is calculated on a basis other than the life of a natural person, such term shall be no less than 
50 years from the end of the calendar year of authorized publication, or, failing such authorized publication within 50 years 
from the making of the work, 50 years from the end of the calendar year of making. See now Berne: (1) The term of 
protection granted by this Convention shall be the life of the author and fifty years after his death. (2) However, in the case of 
cinematographic works, the countries of the Union may provide that the term of protection shall expire fifty years after the 
work has been made available to the public with the consent of the author, or, failing such an event within fifty years from the 
making of such a work, fifty years after the making. (…)(3) In the case of anonymous or pseudonymous works, the term of 
protection granted by this Convention shall expire fifty years after the work has been lawfully made available to the public. 
(…) 

159 J. M. Barrie's book Peter Pan remains under a special statute under which royalties will be paid in perpetuity to Great 
Ormond Street Hospital. 

160 Marcos Cordeiro d’Ornellas e Thais A. Baldissera Frazzon, Aspectos Legais e Tecnológicos da Proteção e Acesso às Bases 
de Dados., in Luiz Otávio Pimentel, org, Direito Internacional e da Integração, Fundação Boiteux, 2004, p. 914.  



 

108 

 

On the other hand, technical means (cryptography, access control, etc) are said to be 
impervious to Constitutional and human exceptions and limitations and therefore liable to 
dystopian behavior161. 

Database protection at TRIPs 

The same TRIPs Art. 10, which provides for software protection, also covers the minimum 
standards for database creations162. The statement thereby that there would be protection by 
Author Rights of any gathering of data characterized by the original selection or 
arrangement of their contents is not any means revolutionary 163, but for the clarification 
that this applies also to compilations that are machine readable. This extension may 
however require a new balancing of interests, not necessarily taken care by the TRIPs 
provision164.  

It has been argued that databases are much more than a simple compilation: they would 
constitute an organic structure, worth for its architecture, but also for its functionality and 
its content165. A special document was proposed within WIPO to cover the peculiar aspects 
of such modality of creation, but rejected when of the treaty crop of 1996166.  

                                                
161 P. Bernt Hugenholtz, Code as Code, Or the End of Intellectual Property as We Know It, found at 
www.ivir.nl/publications/hugenholtz/maastricht.doc 

162 Article 10 - Computer Programs and Compilations of Data. 2.Compilations of data or other material, whether in machine 
readable or other form, which by reason of the selection or arrangement of their contents constitute intellectual creations shall 
be protected as such. Such protection, which shall not extend to the data or material itself, shall be without prejudice to any 
copyright subsisting in the data or material itself. 

163 Berne Art. 2.5 covered only "(5) Collections of literary or artistic works such as encyclopaedias and anthologies which, by 
reason of the selection and arrangement of their contents, constitute intellectual creations shall be protected as such, without 
prejudice to the copyright in each of the works forming part of such collections." As can be seen, it did not covered 
collections of raw data, but only of already protected works. See Silvana Asteggiante, Las Bases De Datos Documentales En 
El Derecho Informatico, Montevideo 1999 , found at www.crnti.edu.uy/05trabajos/derecho/DERECHO.htm; Karla 
Keunecke, Das Bases de Dados - Proteção Jurídica no Âmbito da Propriedade Intelectual, Revista da ABPI n. 57 1/3/2002 

164 J. H. Reichman and Paul F. Uhlir, “Database Protection at the Crossroads: Recent Developments and Their Impact on 
Science and Technology” 14 Berkeley Technology Law Journal 793 (1999): Information products behave differently from the 
tangible, physical products of the Industrial Revolution; and the legal paradigms that we have applied to balance incentives to 
create against both public good uses of information and the discipline of free competition are stretched past the breaking 
point. See Peter K. Yu, Evolving Protection of Databases, http://www.gigalaw.com/articles/2000/yu-2000-12.html. Yochai 
Benkler, Constitutional Bounds of Database Protection: The Role of Judicial Review in the Creation and Definition of Private 
Rights in Information, 15 Berkeley Tech. L.J. 535 (2000), Jan Corbet, The Law of the EEC and Intellectual Property, 13 J.L. & 
Com. 327 (1994), Jane C. Ginsburg, Copyright, Common Law, and Sui Generis Protection of Databases in the United States 
and Abroad, 66 U. Cin. L. Rev. 151 (1997), Marci A. Hamilton, A Response to Professor Benkler, 15 Berkeley Tech. L.J. 605 
(2000), Malla Pollack, The Right to Know?: Delimiting Database Protection at the Juncture of the Commerce Clause, the 
Intellectual Property Clause, and the First Amendment, 17 Cardozo Arts & Ent. L.J. 47 (1999) 

165 Manoel J. Pereira dos Santos, “Considerações Iniciais sobre a Proteção Jurídica das Bases de Dados”, in Direito &- 
Internet, Aspectos Jurídicos Relevantes, p. 284. The Brazilian AUthor Irghts LAw of 1998 limits itself to the conventional 
originality standar: “Art. 87 - O titular do direito patrimonial sobre uma base de dados terá o direito exclusivo, a respeito da 
forma de expressão da estrutura da referida base, de autorizar ou proibir:I - sua reprodução total ou parcial, por qualquer meio 
ou processo;II - sua tradução, adaptação, reordenação ou qualquer outra modificação; III - a distribuição do original ou cópias 
da base de dados ou a sua comunicação ao público.IV - a reprodução, distribuição ou a sua comunicação ao público dos 
resultados das operações mencionadas no inciso II deste artigo.” 

166 WIPO CRNR/DC/6, 30.8.96 
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Even so, traditional Author Rights limitations and criteria may apply: for instance, the use 
of each item of the data gathered is free, if it is not, by itself, protected under other IP rule, 
as "such protection (…) shall not extend to the data or material itself". Again, the protection 
is only assured to the gathering of data under some creative filter, not to the simple 
investment and effort required to put together all the information 167 

TRIPs obviously do not prevent member countries to go beyond its protection levels. Much 
to the contrary, a very controversial EU directive 168 adopted the view that  

"the contents of any noncopyrightable database that is the product of substantial investment 
against extraction or reutilization of the whole or of any substantial part (evaluated 
quantitatively or qualitatively). Hence, this law could protect the noncopyrightable data 
appended to the hypothetical article in question or collected in the handbook, which the 
publishers might eventually disseminate online, with or without an accompanying print 
version " 169 . 

The issue here, although not an actual TRIPs-caused problem, seems to be central to the 
theme of our study, as it regards access to information. To quote again the same authors, in 
their flaming words:  

"the most borderline and suspect of all the objects of protection ever to enter the universe of 
intellectual property discourse - raw data, scientific or otherwise - paradoxically obtains the 
strongest scope of protection available from any intellectual property regime except, 
perhaps, for the classical patent paradigm itself". 

Here again, the TRIPs level seems now amiable and tender, compared to the post- TRIPs 
agenda. The protection of non-original databases remains a very controversial subject170. 

                                                

167 Tribunal Andino de Justicia, in the LEXIS case (Interpretación prejudicial 10-IP-99, on July 11, 1999) 2. La originalidad 
en las "obras originarias", es decir, las que no se basan en la transformación o modificación de una obra primigenia, radica en 
la "forma de expresión" que las individualiza en relación con otras preexistentes. 3. En cambio, la originalidad en las 
compilaciones o bases de datos no radica en la "expresión" de las obras u otros elementos recopilados, sino en la "selección" o 
en la "disposición" de las materias objeto de la recopilación. 

168 Directive 96/9/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March 1996 on the legal protection of databases. 
It necessary to note however that even regarding the sui generis (non-original) databases, Art. 9 of the directive provides for 
some fair use exceptions: " (a) in the case of extraction for private purposes of the contents of a non-electronic database; (b) in 
the case of extraction for the purposes of illustration for teaching or scientific research, as long as the source is indicated and 
to the extent justified by the non-commercial purpose to be achieved; (c) in the case of extraction and/or re-utilization for the 
purposes of public security or an administrative or judicial procedure." 

169 Reichman and Uhlir, op. cit. More recent case law on the directive might dispel at least in part the authors' worries. See the 
EU Court of Justice Case C-203/02,9 November 2004 The British Horseracing Board Ltd and Others v William Hill 
Organization Ltd: " The prohibition laid down by Article 7(5) of Directive 96/9 refers to unauthorised acts of extraction or re-
utilisation the cumulative effect of which is to reconstitute and/or make available to the public, without the authorisation of 
the maker of the database, the whole or a substantial part of the contents of that database and thereby seriously prejudice the 
investment by the maker".  

170 As recently as Dec. 2004, the Brazilian IP Association rejected an AIPPI proposal of extending protection to non-original 
databases. 
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The exceptions and limitations issue 

Recovering a matter already dealt with by Berne171, TRIPs provides for certain limitations 
and exceptions to the Rights of Author, which satisfy what case law defined as a three item 
test: 

Only to be used in special cases  

which do not conflict with a normal exploitation of the work and  

do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right holder 

This general standard now applies to all cases where an exception or limitation of rights 
was provided by Berne172, either adding to the prior level or, as it would be read from the 
only WTO case heretofore dealing with copyright, detracting from it. 173 In such case, the 
standards of art. 9 (2), more stringent than the TRIPs one, in the sense that Berne assured 
also the titleholder’s “right to obtain equitable remuneration”.  

This case is also notable as the WTO arbitrators in the following execution procedure have 
worked on the principle that a perfect enforcement should not be expected in the light of the 
transactions costs that are involved 174, what could allow for a significant leeway to the 
consideration of social costs of enforcement of rights in non-developed countries. Carlos 
Correa, by the way, stresses that this TRIPs provision, even before the EU v. US panel 
conclusions, was an adequate basis to specific national adaptation to peculiar development 
purposes175.  

Mentioning exceptions and limitations, it is to be noted, otherwise, that the very important 
albeit rarely used compulsory license assured to such developing countries by Berne 
Appendix is maintained in full by TRIPs Art. 9 (1). Exceptions provided by TRIPs Art. 13 

                                                

171 TRIPs - Article 13 - Limitations and Exceptions -  Members shall confine limitations or exceptions to exclusive 
rights to certain special cases which do not conflict with a normal exploitation of the work and do not unreasonably prejudice 
the legitimate interests of the right holder. 

172 Berne provides for exceptions and limitations at Articles 2.4 and 2.8, Art. 2-bis, Art. 9 (2), 10 and 10 bis, 11 bis (2), 13 (1) 

173 As described by Gene M. Grossman and Petros C. Mavroidis in Would’ve or Should’ve? Impaired Benefits due to 
Copyright Infringement, World Trade Review, vol. 2, no. 2, July 2003: “in 1998, the United States amended the its Copyright 
Act of 1976 to exempt certain establishments from the obligation to pay royalties on some copyrighted music.2 Subparagraph 
(A) of the amended Section 110(5) of the U.S. Copyright Act exempts eating, drinking, and retail establishments that transmit 
music on a single receiving apparatus of the kind commonly used in private homes. Subparagraph (B) exempts bars and 
restaurants of less than 3750 square feet that transmit radio and television music. The European Communities challenged the 
legality of the U.S. policy before a WTO Panel, using the dispute settlement procedures outlined in the Understanding on 
Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes (hereafter, the DSU). The European Communities claimed that 
the U.S. amendment to Section 110(5) denied E.C. rights holders benefits that were promised to them by TRIPs. The Panel 
upheld the E.C. claim with respect to subparagraph (B) of Section 110(5), while ruling that subparagraph (A) does not violate 
any WTO statutes. Neither side appealed the ruling”. A critical view of the decision can be found at David J. Brennan The 
Three-Step Test Frenzy - Why the TRIPS Panel Decision might be considered Per Incuriam, Intellectual Property Quarterly . 
2002 (2): 212-225. 

174 According to Grossman and Mavroidis, op. cit.  

175 Acuerdo, op. Cit., p. 72. 
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are also applicable to the Rome Convention, what could enlarge the allowances under Art. 
15.1 of the prior treaty. 

The Rental Right  

The exhaustion doctrine 

Exhaustion of rights is the doctrine according to which the exclusive rights on the corpus 
mechanicum ceases, once the titleholder of an Intellectual Property right has realized the 
economic benefit of the exclusiveness, by means, for example, of the sale of the patented or 
copyrighted product. From that moment on remains only to him the power to exclude the 
reproduction of the same corpus by any third party, including the buyer176.  

Once the sale is completed and the price paid, the patent or copyright, acting as an artificial 
right to exclude what was not naturally excludable177, has accomplished its assigned role to 
ensure the return of the creative investment. The Constitutional balancing of interests was 
fulfilled, and the equation of justice completed.  

The birth of easy reproductive techniques open to consumers, which enables each buyer to 
copy the corpus mechanicum to an unspecified limit erodes the equation.  

The mesmes generation 

It is said that Richard Dawkins created the notion of mesmes178, self-replicating, patterns of 
information which propagate themselves across the ecologies of mind. 

                                                

176 See also Justin Graham, Preserving the Aftermarket in Copyrighted Works: Adapting the First Sale Doctrine to the 
Emerging Technological Landscape, 2002 STAN. TECH. L. REV. 1, at http://stlr.stanford.edu/STLR/Articles/02_STLR_1 
(…) the first sale doctrine, which extinguishes the copyright holder's right to control the disposition of a copy of his work 
where he has been compensated for the initial distribution. When that copy has been procured by means of a lawful "first sale" 
vesting title in the purchaser, the copyright holder's rights with respect to the copy have been fully exercised and further 
limitations would unduly encroach upon the hallmarks of private property ownership, including the rights of alienation and 
trade. For example, without the first sale exception, the owner of a copyrighted book could not display (much less sell) it at a 
garage sale without the consent of the copyright holder. This aftermarket in second-hand works serves those members of the 
public who lack the means or opportunity to buy directly from the copyright owner.” The author calls attention to the 
excessive import of other post-sale measures, as anti-circumvention apparatus or terminator-style digital mechanisms, as being 
liable to severely unbalance the IP equation.  

177 J.H. Reichman, Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured International 
Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995): “Succinctly stated, this body of law grants creators a 
bundle of exclusive property rights devised to overcome the “public good” problem arising from the intangible, indivisible and 
inexhaustible nature of intellectual creations, which allows them to be copied by second comers who have not shared in the 
costs and risks of the creative endeavor”.  

178 This is the very seductive version of the “self-replicating” issue, as stated by John Perry Barlow in his Selling Wine 
Without Bottles, The Economy of Mind on the Global Net “Stewart Brand is generally credited with this elegant statement of 
the obvious, recognizing both the natural desire of secrets to be told and the fact that they might be capable of possessing 
something like a "desire" in the first place. English Biologist and Philosopher Richard Dawkins proposed the idea of "memes," 
self-replicating, patterns of information which propagate themselves across the ecologies of mind, saying they were like life 
forms. I believe they are life forms in every respect but a basis in the carbon atom. They self-reproduce, they interact with their 
surroundings and adapt to them, they mutate, they persist. Like any other life form they evolve to fill the possibility spaces of 
their local environments, which are, in this case the surrounding belief systems and cultures of their hosts, namely, us. Indeed, 
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The similar notion turned to be a very important issue in Intellectual Property Law: the new 
objects of protection, either natural or sprouting out of self-replicating technologies brought 
to the consumer level. Software and the products of the biotechnology, either 
microorganisms, or plant varieties 179 are intuitive examples, for which the reproduction 
ceases being an intellectual operation to become an objective operation.  

For some objects there is objective reproducibility beyond the knowledge or talent: as a rule 
it is not required to have any information about a seed to obtain a crop. In other words as 
living objects, they took the reproduction task on themselves.  

To copy an invent of the mechanical sector (or a Gothic Cathedral, or a sculptory 
masterpiece), the competitor of the inventor had to reproduce, intellectually, the technical 
solution, from the descriptive report of the patent, or by means of reverse engineering, and 
that requires investment and knowledge. The copyist of a painter or sculptor had to display 
talent, even though of a distinct fashion. And for inventions and works of intellect were 
protected till then for the natural or legal-created scarcity of information-value they convey, 
which required ingenuity, time or money to produce. 

But the new technology transferred the same self-reproducing property to some technology-
affected expressive works or information technology items. The computer program, the 
phonogram after the diffusion of easy tape recording, or the audiovisual works after 
Betamax, are in this sense enabled to self-copying 180, as it is the biological object, 
microorganism or plant variety, which multiplies by themselves. The barrier of knowledge, 
investment and talent disappears and anyone can copy. All people become Gutenberg,  

The reproducibility issue acts on the two sides of the Intellectual Property equation. For 
some self-reproducing objects the traditional commitment of the protection to the 
technologies - the spreading of the knowledge, given to all, for the exclusiveness of 
reproduction, reserved to the bearer of the patent - becomes inoperative. Many of such 
creations, moreover, are irreducible to the ways of traditional knowledge-spreading - a 
microorganism is not, almost ever, susceptible of written description. 

The same question conditions also the flow of physical goods. Once the information that 
would enable any qualified manufacturer to reproduce the item is available in the state of 
art (including the teachings of respective patent itself), there would not be any reason to 
restrain the exportation of a product even to those countries where the patent was not 

                                                                                                                                               
the sociobiologists like Dawkins make a plausible case that carbon-based life forms are information as well, that, as the chicken 
is an egg's way of making another egg, the entire biological spectacle is just the DNA molecule's means of copying out more 
information strings exactly like itself.”, found at http://www.eff.org/IP/archive.php?f=idea_economy.article.txt 

179 “Unlike other types of inventions, an intellectual property interest embodied in seed is self-replicating. This makes 
protection under trade secret law difficult because seeds can be acquired legally, genetically analyzed, and replicated 
indefinitely”. Michael T.Roberts, J.E.M.Ag Supply,Inc.v.Pioneer Hi-Bred International,Inc. Its Meaning and Significance for 
the Agricultural Community, found at www.nationalaglawcenter.org/ assets/articles/roberts_jem.pdf 

180 Not in the same sense that a computer virus self-reproduces, but under the same general principle that for copying the 
humane intellectual exercise is dispensed with.  
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issued. But the holder of a technology not susceptible to turn into the state of art by an 
easily obtained, written description tends to restrain exports.  

Despite the various issues resulting from this curious phenomenon181, the most relevant 
aspect of bringing reproductive technology to the consumer market is the need to go further 
the old exhaustion of rights doctrine.  

The rental right 

The idea of a rental rights results from the erosion of the exhaustion doctrine after the new 
consumer-usable reproductive techniques. Return of creative investment became watered 
by the private copying, and furthermore by the lowered barriers of entry that transformed 
private copyists into small-time competitors. It would seem necessary to rebalance the IP 
equation.  

One solution to that problem, in those countries that adhere to the exhaustion doctrine, 
would then be to make exclusive rights go beyond sale; but similar results would flow from 
distribution rights in those countries that recognized them without limits as to their 
scope182. The rental right enhanced the post-sale control of the corpus (and reproduction 
therewith) and enlarged somewhat the return of creative investment.  

On the other hand, art. 4 of the European Copyright Directive, which applies also to 
countries where distribution rights were not common, “harmonizes for authors the 
exclusive right of distribution to the public of their works or copies thereof. It stipulates 
that this distribution right is exhausted where the first sale or other transfer of ownership in 
the Community of a copy is made by the right holder or with his consent” 183. 

This new right would seem to be a reasonable alternative against physical or digital 
constraints of post-sale use of the corpus. As a rule of law, it may be liable to fair dealing 
limitations, as free lending for public libraries and the such, which till now was not 
proposed under digital ant-copy systems.  

                                                

181 See as to the self-replicating hardware idea, as a means to lower costs of manufacturing, Ralph C. Merkle, Self replicating 
systems and low cost manufacturing, http://www.zyvex.com/nanotech/selfRepNATO.html .Tamar Frankel, on the other 
hand, proposes that Law itself is self-replicating, see Symposium On The Internet And Legal Theory: The Internet, Securities 
Regulation, and Theory Of Law, 73 Chi.-Kent. L. Rev. 1319 (1998)  

182 Carlos Correa, in Acuerdo, pop. Cit., p. 65, lists El Salvador, Honduras, Panama, Dominican Republic, Venezuela Spain 
Portugal and the Andean Group as so.  

183 Markus Schneider, Legal Aspects of Digital Rights Management in Europe, found at 
http://denisbarbosa.addr.com/markus.doc .  
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Rental right in TRIPs 

Art. 11 of TRIPs 184 introduces rental rights as a first case in the International area, 
targeting phonograms and software and – subject to a number of conditions – also 
audiovisual works.  

Regarding phonograms, Art. 14,4 allows countries that had maintained up to TRIPs a 
system providing payment for the rental instead of a right to exclude to keep it as before, 
provided that the system was no unduly detrimental to the interests of the holders of rights. 

These conditions are so spelled in the Agreement as to mandate audiovisual exclusive 
rights in those circumstances where “such rental has led to widespread copying of such 
works which is materially impairing the exclusive right of reproduction conferred in that 
Member on authors and their successors in title”. As Carlos Correa reads it, the exclusive 
right shall be imposed on those countries known to practice rampant copying of films, and 
dispensed with by others.  

Protection of Performers,  Producers of Phonograms and Broadcasting 
Organizations 

TRIPs Art. 14 provides for quite extensive rules on the neighboring rights introduced under 
the Rome Convention of 1960185. The United States were not a member of such treaty, but 

                                                
184 Article 11 - Rental Rights -  In respect of at least computer programs and cinematographic works, a Member shall 
provide authors and their successors in title the right to authorize or to prohibit the commercial rental to the public of 
originals or copies of their copyright works. A Member shall be excepted from this obligation in respect of cinematographic 
works unless such rental has led to widespread copying of such works which is materially impairing the exclusive right of 
reproduction conferred in that Member on authors and their successors in title. In respect of computer programs, this 
obligation does not apply to rentals where the program itself is not the essential object of the rental. 

185 Article 14 - Protection of Performers, Producers of Phonograms - (Sound Recordings) and Broadcasting Organizations 1.
 In respect of a fixation of their performance on a phonogram, performers shall have the possibility of preventing 
the following acts when undertaken without their authorization: the fixation of their unfixed performance and the 
reproduction of such fixation. Performers shall also have the possibility of preventing the following acts when undertaken 
without their authorization: the broadcasting by wireless means and the communication to the public of their live 
performance. 2. Producers of phonograms shall enjoy the right to authorize or prohibit the direct or indirect reproduction 
of their phonograms.3. Broadcasting organizations shall have the right to prohibit the following acts when undertaken 
without their authorization: the fixation, the reproduction of fixations, and the rebroadcasting by wireless means of broadcasts, 
as well as the communication to the public of television broadcasts of the same. Where Members do not grant such rights to 
broadcasting organizations, they shall provide owners of copyright in the subject matter of broadcasts with the possibility of 
preventing the above acts, subject to the provisions of the Berne Convention (1971). 4. The provisions of Article 11 in 
respect of computer programs shall apply mutatis mutandis to producers of phonograms and any other right holders in 
phonograms as determined in a Member's law. If on 15 April 1994 a Member has in force a system of equitable remuneration 
of right holders in respect of the rental of phonograms, it may maintain such system provided that the commercial rental of 
phonograms is not giving rise to the material impairment of the exclusive rights of reproduction of right holders. 5.The term 
of the protection available under this Agreement to performers and producers of phonograms shall last at least until the end of 
a period of 50 years computed from the end of the calendar year in which the fixation was made or the performance took 
place. The term of protection granted pursuant to paragraph 3 shall last for at least 20 years from the end of the calendar year 
in which the broadcast took place.  

6. Any Member may, in relation to the rights conferred under paragraphs 1, 2 and 3, provide for conditions, 
limitations, exceptions and reservations to the extent permitted by the Rome Convention. However, the provisions of Article 
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signed the competing Geneva Convention of 1971; this last agreement was to become the 
matrix to the WIPO Treaty of 1996.  

This results in the very curious effect that TRIPs do not mandates Rome as a minimum 
standard, as it does in regard to the Paris, Berne and Washington Conventions; only the 
countries already applying Rome at the inception of TRIPs were obliged to consider their 
prior obligations also as a TRIPs norm, incorporated and underrogated by the supervening 
treaty.  

As a very detailed study summarizes the relation between Rome, Berne and TRIPs in this 
context: 

“The TRIPS Agreement formally covers performing artists, producers of phonograms and 
broadcasting organizations as well; however, the protection of broadcasting organizations is 
not mandatory. National treatment is also recognized, but only with regard to the rights 
specifically granted in the treaty. The restricted acts as to the traditional exploitation rights 
(fixation, reproduction, broadcasting, communication to the public) are more or less 
identical and differ only in detail. The conditions, limitations, exceptions and reservations 
of the Rome Convention are applicable mutatis mutandis. Neither independent right of 
distribution is granted nor a right of making available. Furthermore, a claim to an equitable 
remuneration in case of a secondary use made of commercial phonograms is not even 
mentioned in the TRIPS Agreement.”186 

The main substantive enhancement of these rights by TRIPs, besides the general DSU 
procedure, enforcement requirements and the considerable enlargement of membership to 
Rome rules, is the new general 50-year term. 

Protection of Performers 

Performers are protected by a recital of a series of acts that they have power to prevent 
fixation, reproduction (if fixation is non-authorized or reproduction goes out of the scope of 
the purpose authorized) and broadcasting by wireless means or communication to the 
public of their live performances. TRIPs however does not go so far as assuring them an 
exclusive right, as it is extended to the authors. Nor there is a right to prevent broadcasting 
or communication of fixed performances, which would assure performers a reasonable 
remuneration under Rome Art. 12.  

Broadcasting organizations 

In some countries, TVs and radio stations are entitled as legal persons to the rights on their 
productions; in other countries individual authors are the original titleholders, which are 
assigned or licensed to the broadcasters. TRIPs Art. 14 assures broadcasters, in the first 

                                                                                                                                               
18 of the Berne Convention (1971) shall also apply, mutatis mutandis, to the rights of performers and producers of 
phonograms in phonograms. 

186 Michel M. Walter, The relationship of, and comparison between, the Rome Convention, the WIPO Performances and 
phonograms Treaty (WPPT) and the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS 
Agreement);Copyright Bulletin Volume XXXIV, No. 3, 2000 
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case, a right to prevent the fixation, the reproduction of fixations, and the rebroadcasting by 
wireless means of broadcasts, as well as the communication to the public of television 
broadcasts. 

Phonogram producers 

Nothing new in regard to the art. 10 of the Rome Convention, TRIPs Art. 14.3 just restates 
the rule that producers of phonograms shall enjoy the right to authorize or prohibit the 
direct or indirect reproduction of their phonograms. However, TRIPs refrain from 
extending to producers, as would happen if it made an obligatory incorporation of art. 12 of 
Rome, the broadcasting of phonograms by wireless means, as well as their communication 
to the public. Here also there is the application of rental rights.  

Enforcement 

Enforcement of IP rights remained a central aspect of TRIPs187, and at some aspects a 
needed one188. The pertinent chapter imposes some procedural and even substantive due 
process requirements that could be quite level for U.S. or European standards but rather 
invasive to other jurisdictions189; it is probably a first hint of an International Procedural 
Code, if any is indeed possible in the centuries to come.  

The central aspect of the section is the provision in art. 41: 

It is understood that this Part does not create any obligation to put in place a judicial system 
for the enforcement of intellectual property rights distinct from that for the enforcement of 
law in general, nor does it affect the capacity of Members to enforce their law in general. 
Nothing in this Part creates any obligation with respect to the distribution of resources as 
between enforcement of intellectual property rights and the enforcement of law in general. 

Therefore, TRIPs does not suppose an inordinate public investment and effort to keep 
protection of IP holders in a paramount position as compared to other basic societal needs.  

                                                

187 See Isabella Pimentel, A Observância aos Diretos de Propriedade Intelectual nos Tratados Internacionais Administrados 
pela OMPI e no Acordo Trips, in Patricia Luciane de Carvalho. Org., Propriedade Intelectual, Estudos em honra à Prof. 
Maristela Basso, Juruá, 2005, p. 115; Carlos Correa, Acuerdo, op. cit., p. 191.  

188 Tuan N Samahon, TRIPS copyright dispute settlement after the transition and moratorium: Nonviolation and situation 
complaints against developing countries, Law and Policy in International Business, Spring 2000, “Although the Berne 
Convention is the international standard for substantive copyright law, no international copyright law as such exists. 
Convention signatories agree to offer copyright protection under domestic law, but Berne itself provides no effective remedies 
except litigation before the International Court of Justice-for copy right infringement. TRIPS fulfills this need by mandating 
the creation of enforcement mechanisms in domestic law and by adding the teeth of WTO's dispute settlement machinery”. 

189 J.H. Reichman Enforcing the Enforcement Procedures of the TRIPS Agreement, 37 Va. J. Int'l L. 335 (1997); “To 
appreciate how great these risks are, we must imagine how the U.S. Congress would react if other countries told the United 
States when injunctions had to be made available, what the scope of U.S. discovery and appellate review procedures should be, 
what actions to criminalize, and how U.S. Customs agents should treat cultural and manufactured goods at the point of entry 
to this country. Yet, that is precisely what the TRIPS Agreement does in considerable detail”. 
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The effectiveness of TRIPs approach 

Brazil and Mercosul countries were not compelled to entirely overhaul their legislation to 
meet TRIPs Author Rights standard. The changes effected in principle satisfy TRIPs levels 
as to statute and concept; the claims against Brazilian and other countries concerned 
enforcement190.  

In a short analysis, the Andean Group introduced by Decision 351 of 1993 both protection 
of computer programs and databases, including rental rights. MERCOSUL drafted a 
Protocol not finalized191. Cuba, Honduras, Brazil, Argentina and almost all other countries 
amended their national authorial laws, to cover computer, databases and rental rights or to 
extend terms.  

The new active role for governments 

Some authors notice that TRIPs requires a very specific action from Governments, as 
compared with other WTO treaties. And it is really so. Whereas the 1947 GATT and most 
of the new multilateral agreements imposed a hands-off policy or restraint from a more 
active role, TRIPs in most cases supposes an interventive behavior, establishing new or 
enhanced exclusive rights, which have at first an undeniable restraint in domestic trade.  

Momentarily or locally, some amount of the prior free access to the market is to be 
constrained by new patterns of exclusivity. The initial benefits would favor players that not 
necessarily will bring jobs and finance to the Government’s territory at same level .as those 
provided through the prior unrestrained ambiance, and most possibly the whole exercise 
will result in higher prices for consumers192. 

                                                
190 Estudio Sobre La Importancia Económica De Las Industrias Y Actividades Protegidas Por El Derecho De Autor Y Los 
Derechos Conexos En Los Países De Mercosur Y Chile OMPI/UNICAMP, cood. Antonio Márcio Buainain 6.4 
Institucionalidad En términos generales, los países estudiados han introducido en los años 90 legislaciones que están en 
conformidad con el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio 
(Acuerdo sobre los ADPIC). Estas legislaciones tienden a reproducir la vertiente del derecho latino, que enfatiza los derechos 
morales sobre la obra, al mismo tiempo que establecen normas o leyes específicas para el software. (…) Sin embargo, la 
legislación no ha sido suficiente para garantizar, de manera efectiva, el derecho de autor. Se observa una contradicción entre la 
calidad de la legislación y su enforcement. Eso se refleja en el incremento del fenómeno de la "piratería". De una parte, hay 
que considerar que los mecanismos policiales y judiciales son insuficientes para asegurar la aplicación de la legislación 
vigente..”, found at http://redetec.org.br//repict/documentos/EstudoDireitoAutor.doc .  

191 Denis Borges Barbosa (2004), Propriedade Intelectual no âmbito do Mercosul, found at 
http://denisbarbosa.addr.com/pimercosul.doc 

192 Tuan N Samahon, TRIPS copyright dispute settlement after the transition and moratorium: Nonviolation and situation 
complaints against developing countries, Law and Policy in International Business, Spring 2000, "Unlike goods trade, trade in 
intellectual property requires governments to regulate in order to protect trade rights. For instance, in the copyright context, 
TRIPS commands states to actively regulate in order to secure authors the limited monopoly that is inherent in copyright. 
These affirmative TRIPS obligations require state action, unlike GATT's passive obligations to not regulate or tariff goods. 
Consequently, TRIPS intellectual property protection cuts deeper into national sovereignty because TRIPS obligations involve 
affirmative commands to governments to act to protect and enforce. Whereas trade barriers to goods typically involve active 
prevention or delay of entry into a market, trade barriers for copyrighted goods involve a lack of government action, namely 
inadequate copyright enforcement, which permits the free or below-cost exploitation of foreign goods". 
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There is usually a delay in the benefits that could issue to local economy from the new 
regime, what may lead to political unbalances and perceived loss of sovereignty. The 
renewal of the same problems when post-TRIPs bilateral agreements are negotiated was 
usually dealt by closed door negotiations, as happened with a series of 16 BIT agreements 
negotiated in Brazil and eventually thrown away in 2002 before Congressional approval193.  

The access to information 

Would it be necessary more dramatic changes to be included in TRIPs to achieve 
compatibility to the new information society? U.S. official views deny: 

Preserving the framework does not require, however, a dramatic increase in authors' rights, 
such as more limited or no further applicability of the fair use doctrine in the NII 
environment. Some have argued that because it may now be technically feasible to "meter" 
each use of a copyrighted work, and to charge a user a fee for the use, the concept of fair 
use has no place in the NII environment. They argue equally that other limitations on rights 
should be abolished or narrowed for similar reasons. The Working Group believes that 
weakening copyright owners' rights in the NII is not in the public interest; nor would a 
dramatic increase in their rights be justified.194 

Professor Reichman, however, expressed from the start his unbelief: 

The hard truth these developments confirm is that, as currently constituted, the world's 
intellectual property system is simply not equipped to deal with the real problem of twenty-
first century technological development, which is how to protect "incremental innovation 
bearing know-how on its face. This "know-how gap in TRIPS" thus parallels a similar gap 
in the domestic intellectual property laws. Until these make-weight solutions are reinforced 
or displaced at the domestic and international levels by an integrated liability regime 
capable of protecting embodiments of technical know-how that do not qualify for classical 
trade secret protection the long-term benefits of the TRIPS Agreement will fall well below 
present expectations.195 

 

                                                
193 See our Direito de Acesso do Capital Estrangeiro (Após as Emendas Constitucionais de 1995), Direito do 
Desenvolvimento Industrial, Vol. I, Lumen Juris 1996. “In March of 1992, an Inter-ministerial Group for the elaboration of 
the Brazilian model of BITs was created, which was gradually modified to be adjusted to the OECD parameter. From 1993, 
the Brazilian Foreign Office (Itamaraty) negotiated a BIT series, concluding agreements, to this moment under appreciation of 
the National Congress, with Chile, Portugal, United Kingdom and Switzerland. Moreover, it carried negotiations with 
Germany, Italy, France, Korea, China, the Netherlands and the Norway. A further quadripartite agreement was signed in the 
scope of the MERCOSUL. The Brazilian agreements so far submitted the Congress, in contrast of that it occurs normally in 
the BIT signed firmed among others countries, do not contain sectorial restrictions of access of foreign investment. In 
contrast, as they provide for an unrestricted adoption of the national treatment and the MFN, without the criterion of sectorial 
national lists, it exceeds very of the cautious negotiations the multilateral scope of the OMC, and provoke serious concerns 
how much to the serenity and wisdom of the Federal Government. Such adhesion à outrance to the joys of internationalism, 
in this context, mimesis the enchantment that some members of the then governing class fall with regimes of the Axle, or of 
parcel of the left with the internationalism of the COMINTERN”. 

194 Intellectual Property and the National Information Infrastructure, found at www.uspto.gov/web/offices/com/doc/ipnii/  

195 Univerrsal. .. op.cit., at 373. 
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Post-Trips,  TRIPs plus 

The unrequited promises 

Brazil and some other developing countries spent the first years of the Uruguay Round 
voicing her objections to the inclusion of Intellectual Property theme into the GATT 
environment. By 1990, the Brazilian objections ceased to prosper as a stalling tactic196. The 
other developing countries had also decided that TRIPs was actually a reality to be dealt 
with, and a new posture arose. 197.  

The idea now was that it would seem advisable to bring to discussion the affirmative duties 
of the IPRs holders who would receive now the enhanced protection according to the 
GATT rules. The proposal could take the form of minimum standards for IPRs holders that 
might be thus summarized. 

1. There should be equitable access to all member countries to the facilities and utilities of 
the technological, scientific, artistic or cultural objects of TRIPs-protected rights.  

2. The IPRs holders should contribute proportionally for the gradual rise of free State of the 
Art or Cultural Patrimony of the Humanity. 

 3. The IPRs holders could not use their rights in a manner which would unreasonably 
hinder or to limit the international flows of trade, the competition in the international sphere 
or the country where such rights are enforced.  

4 The IPRs must be used in such a way to contribute to social and economic development 
of member countries, with view to enable them to integrally enjoy the benefits of the 
growth of international trade in goods and services. 

                                                
196 The general Brazilian position was in some part inspired by the analysis of Bernard Remiche, Le Role du Système des 
brevets dans le Dévelopment, and Martine Hiance and Yves Plasseraud, Brevets et Sous-Dévelopment, Lib. Techniques, 1972. 
The post-1990 position was inspired in considerable portion by Carlos Correa, Patentes, Industria Farmaceutica Y 
Biotecnología, paper submitted to the Foro Latino Americano das Indústrias Farmacêuticas, na Guatemala, April 3, 1990. 

197 For this author position during the 80’s and, in general, the Brazilian position at that time, see Porque somos Piratas 
(1988) (Revista Brasileira de Comercio Exterior, Setembro de 1988), found at http://denisbarbosa.addr.com/43.doc. Later 
analysis are: Denis Borges Barbosa, O Acordo TRIPs da Organização Mundial do Comércio (2002, Ed. Lumen Juris) (also 
found at http://denisbarbosa.addr.com/65.rtf); Denis Borges Barbosa, A Convenção de Paris é a referência fundamental 
da Propriedade Industrial. Panorama da Tecnologia, no. 13, Feb. 1995, p. 33 (found also at 
http://denisbarbosa.addr.com/70.doc); Denis Borges Barbosa, Letter from the Gama World, Journal of Technology 
Management, Jan. 1995; Denis Borges Barbosa, Mondialisation et acces aux Medicaments (Colaborator), OMS, 1998; 
Denis Borges Barbosa, O GATT e a Propriedade Intelectual, Panorama da Tecnologia vol. 2, 1987. Futher analysis as to 
the impact of TRIPs can be found at TRIPS e as Cláusulas Abusivas em Contratos de Tecnologia (2002) ), paper submited 
to the Brazilian Patent Office TRIPs Conference in May 2002, found at http://denisbarbosa.addr.com/69.doc; A 
experiência brasileira de TRIPs, paper submitted at the Simpósio Franco Brasileiro sobre Saúde e Propriedade Intelectual, 
Conference at the Brazilian Foreign Office, June 23, 2004). A rather extended legal study on the application of TRIPs to 
the terms of patents before Jan. 1, 200 can be found at http://denisbarbosa.addr.com/parecer%201.pdf; see also on 
TRIPs and the principle of non-discrimination, http://denisbarbosa.addr.com/discriminatio.doc .  
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The textual balancing of interests finally achieved under TRIPs art. 7 and 8, although 
directed to the technological aspects of the Intellectual Property field, was promising 
enough to correspond to most of those requests.  

But the most impressing promise of the multilateral exercise was that the era of unilateral 
sanctions was over.  

Understanding leaves no doubt that it is intended to strengthen the multilateral trading 
system. In an article clearly signaling this intent, entitled "Strengthening of the Multilateral 
System," the ministers impose upon the member states a requirement to seek "recourse to, 
and abide by, the rules and procedures of this Understanding," when seeking redress of a 
"violation of obligations or other nullification or impairment of benefits under the covered 
agreements. Article 23 goes on to specify that the members "shall . . . not make a 
determination to the effect that a violation has occurred . . . except through recourse to 
dispute settlement in accordance with the rules and procedures of this Understanding. . . . " 
In short, the Understanding leaves no doubt that freelance, unilateral, or even unauthorized 
bilateral dispute resolution is not acceptable198. 

Therefore, adhering to the TRIPs agreement meant that developing countries would have 
no more U.S. Section 301 sanctions to be dealt with199. To the developing countries, which 
had been granted a the 5-year suspended application of IP requirements and received a 
bonus 5-year moratorium against non-violation complaints200, the assurance that 
international pressure would be mediated through WTO composed a reasonable bargain to 
composite the short term losses resulting from higher level IP laws. The compromises made 
were to be respected. 

Professor Reichman was not so enraptured by such DSU achievements, but even so, 
pointed out that the abandonment of strong arm tactics as an important, if not crucial 
element of the bargain:  

A. COMPENSATION AS THE KEY TO FUTURE CONCESSIONS 

The process of integrating intellectual property law into international economic law 
necessarily imposes short and medium-term social costs on the developing countries. These 

                                                

198 Michael Young, Dispute Resolution in the Uruguayan Round – Lawyers triumph over diplomats, 29 Int'l. Lawyer. 389 
(1995). To be in what would seem a prudent conclusion, my former professor of Japanese Law in Columbia Law School 
remarked: “However, the Understanding does not forbid the parties from resolving a dispute by means other than a panel 
decision. Negotiations and consultations are still allowed, indeed encouraged. The Understanding specifically invites the parties 
to resolve disputes through mutual agreement. It also adopts, virtually intact, the provisions of the Improvements of 1989 
regarding negotiation, consultation, good offices, conciliation, and mediation”. 

199 Section 337 of the Trade Act had been challenged in a GATT National Treatment panel in 1989 and found infringing of 
the 1947 rules. 

200 Tuan N Samahon, TRIPS copyright dispute…, op. cit., “In contrast to a violation case, a nonviolation complaint does not 
require any literal breach of a TRIPS provision. Article 23 (1) (b) defines nonviolation as that which nullifies or impairs TRIPS 
objectives resulting from the "application by another contracting party of any measure, whether or not it conflicts with the 
provisions of this Agreement."40 Thus, conduct that does not violate any rule of any WTO agreement may still be deemed to 
nullify trade benefits that members reasonably expected to obtain.” 
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costs are, to varying degrees, offset by the prospects of enhanced market access, of 
technical cooperation to implement the TRIPS Agreement, and of relief from unilateral 
trade sanctions in future discussions of intellectual property protection. (…)  

Meanwhile, the developed countries are unlikely to relax their efforts to elevate 
international minimum standards of intellectual property protection even after the TRIPS 
Agreement takes effect. In particular, they will press the developing countries with regard 
to scope of protection issues not expressly covered in the TRIPS Agreement, under the 
theory that both nonviolatory state actions and changing circumstances can nullify and 
impair benefits otherwise conferred. Moreover, higher international minimum standards 
that developed countries espouse in the course of harmonization exercises in other forums 
will add to the pressure on developing countries, on the grounds that emerging new 
standards make it necessary further to reduce trade-distorting intellectual property 
practices.  

What both Professor Reichmann and Young did not foresee was the demise of the 
multilateral system. The elevation of post-TRIPs standards was a matter for a muscle-style, 
dark alley, mobster art.  

And this happened both under the blessings and over the condemnation by the DSU system. 
In three consecutive cases, the unscuttled unilateral panoply of the United States trade 
system was brought to court under DSU rules. In the two first cases, unilateralism was 
acquitted. In the 2003 case, the Section 201 affair, the U.S. loss did not prevent the 
American trade system to threaten their partners with the full power of unilateral sanctions, 
with or without WTO support:  

“the U.S. President emphasized and vowed,” We will continue to pursue [our] economic 
policies”, as well as “our commitment to enforcing our trade laws”, right after the U.S. had 
lost in the “Section 201” Disputes and was forced to temporarily terminate the abused U.S. 
“safeguard measures” of unilateralism. Similar to the USTR’s declaration right after the 
end of “Section 301” Disputes in December 1999, the U.S. President’s proclamation right 
after the end of “Section 201” Disputes in December 2003 actually announced to the world: 
We, the U.S.A., will continue to pursue our policies of economic hegemony, and continue 
to conduct such activities still under the camouflage of defending U.S. “sovereignty”, 
safeguarding U.S. interests, and enforcing U.S. laws. Therefore, even though the U.S. lost 
in the recent “Section 201”Disputes, its hegemonic chronic continue to recur at any time. 
201 

The post-TRIPs era started therefore under such grim prospective for developing countries 
202 

                                                
201 An Chen, The Three Big Rounds Of U.S. Unilateralism Versus WTO Multilateralism During The Last Decade, found at 
http://www.southcentre.org/publications/workingpapers/paper22/wp22.pdf 

202 For such prospects, see Shira Perlmutter, Future Directions in International Copyright, 16 Cardozo Arts & Ent. L.J. 369 
(1998); Jane C. Ginsburg, International Copyright: From a "Bundle" of National Copyright Laws to a Supranational Code?, 47 
J. Copyright Soc'y U.S.A. 265 (2000); J.H. Reichman, The TRIPS Agreement Comes of Age: Conflict or Cooperation with the 
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The WIPO Treaties and the Information Era  

Just after TRIPs entry into force, two other international IP instruments were negotiated not 
under the “trade” umbrella of WTO, but at the conventional venue of WIPO203. By their 
possible intent and opportunity, they are called “internet treaties”. TRIPs treatment of 
copyright issues, especially for audiovisual and sound recordings, and databases, had 
suffered sudden obsolescence when the commercial Internet came by the time the Dunkel 
proposals were being drafted.  

In December 1996, WIPO hosted a diplomatic conference in Geneva to consider the Berne 
shortcomings in the digital environment; up to the TRIPs exercise, Berne has been updated 
each ten years or so, but nothing had changed since the Paris revision conference of 1971.  

Despite some initial misgivings about a new multilateral exercise, the U.S. Government 
soon took the opportunity to promote its digital agenda. In Geneva, the United States 
pursued six main objectives204:  

 (1) To assure copyright owners an exclusive right to control virtually all temporary 
reproductions of protected works in the random access memory of computers;  

(2) To treat digital transmissions of protected works as distributions of copies to the public;  

(3) To restrain the member-states power to provide for exceptions and limitations on the 
exclusive rights of copyright owners, including fair use and first sale privileges;  

(4) To create legal means to prevent the circumvention of technical means to copy  

(5) To create a legal protection for the rights management information attached to protected 
works in digital form; and 

(6) To provide for a nonoriginal, sui generis form of legal protection for the contents of 
databases. 

Not all of those Internationally-deduced interests had been previously incorporated into the 
U.S. domestic law by then; some of was not included even at this date.  

As Professor Samuelson 205 tells: 

                                                                                                                                               
Developing Countries, 32 Case W. Res. J. Int'l L. 441 (2000), Frederick M. Abbott, The Future of the Multilateral Trading 
System in the Context of TRIPS, 20 Hastings Int'l & Comp. L. Rev. 661 (1997); J.H. Reichman & David Lange, Bargaining 
Around the TRIPS Agreement: The Case for Ongoing Public-Private Initiatives to Facilitate Worldwide Intellectual Property 
Transactions, 9 Duke J. Comp. & Int’l L. 11 (1998); Peter K. Yu, The Copyright Divide and Convenient Excuses: A 
Comparative Inquiry into the Causes of Massive Copyright Piracy (unpublished manuscript) 

203 Pamela Samuelson, The U.S. Digital Agenda at WIPO, 37 Va. J. Int'l L. 369 (1997). Mihály Ficsor, Copyright for the 
Digital Era: The WIPO "Internet" Treaties, 21 Colum.-VLA J.L. & Arts 197 (1997); Neil W. Netanel, The Next Round: The 
Impact of the WIPO Copyright Treaty on TRIPS Dispute Settlement, 37 Va. J. Int'l L. 441 (1997); Jörg Reinbothe et al., The 
New WIPO Treaties: A First Résumé, 19 Eur. Intell. Prop. Rev. 171 (1997); J.H. Reichman & Pamela Samuelson, Intellectual 
Property Rights in Data?, 50 Vand. L. Rev. 51 (1997) 

204 Yu, Peter K., "Currents and Crosscurrents in the International Intellectual Property Regime”. Loyola of Los Angeles Law 
Review, Vol. 38, 2004 
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 “[i]t is now clear that copyright law applies in the digital environment, and that storage of 
protected works is a reproduction that can be controlled by copyright owners.” 

The treaties entered into force in 2002 206 

The content of the treaties  

Both treaties issuing of the 1996 crop, the WIPO Copyright Treaty (WCT) and the WIPO 
Performances and Phonograms Treaty (WPPT) realizes the digital agenda. Their scope 
covers computer programs, compilations of data [databases, but not the data] itself, 
cinematographic works, and sound recordings:  

1. A distribution right, whereby titleholders of are assured the exclusive right over the 
tangible fixed copies, available to the public, to exert control the original and 
copies of their work through sale or other transfer or ownership..  

2. The TRIPS rental right, in addition to the above. 

3. An exclusive communication right whereby titleholders may avail to the public 
through on demand services (Internet, etc)  

4. Member countries are compelled to prohibit the circumvention of technological 
measures used by titleholders to protect their works.  

5. Member countries are compelled to incorporate in their domestic laws the 
prohibition that electronic rights management information was removed207.  

6. An exclusive reproduction right attributed to performers and producers of sound 
recordings, covering the direct or indirect reproduction of their performances fixed 
in sound recordings, including in digital form; the storage of sound recordings in a 
digital form is defined as a reproduction. (WTTC) 

7. An exclusive right, attributed to producers of sound to make the original and 
subsequent copies available to the public, as well as to allow commercial rental and 
communication to the public by wire or wireless means. (WTTC) 

8. A limited right, attributable to performers and producers, to obtain reasonable 
payment for the direct or indirect use of their sound recordings published for 
commercial purposes (including wire or wireless availability to the public on 
demand) for broadcasting or any communication to the public. (WTTC) 

9. Authorization from the holder of author rights does not preclude the need to obtain a 
further authorization from the holder of the phonogram rights. 

                                                                                                                                               
205 Digital Agenda, op. cit.  

206 Brazil is not a member of such treaties; however, the 1998 Author and Neighboring Rights Law incorporates most or all 
of the 1886 treaties.  

207 Rights management digital information identifies the work, the author, the owner of any right of the work, the conditions 
of use, and any numbers that represent this information 
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10. All exceptions and limitations related to phonogram rights are subject to the TRIPs 
three-step test (setting aside the personal use exemption of the Rome Convention) 

11. The two basic moral rights provided to under Berne are extended to performers 
covers protect rights-holders from digital transmissions that constitute 
communications to the public. 

A new Treaty on the Protection of Broadcasting Organizations is under consideration in 
WIPO208. 

The Circumvention and Digital Rights Management (DRM) issues 

Much more than a set of renewed international agreements to update the Berne system, the 
WIPO 1996 treaties reveal a new era of information technology promises and IP problems. 
As indicated by Jerome Reichman, TRIPs was born as a child of yester times. 

Digital information, easily available and transformable, fulfills Thomas Jefferson’s famous 
remarks on the impregnability of ideas to an unprecedented radicalism. The Internet 
brought to the whole world the digital access to information. The prior Intellectual Property 
equations failed to the new tasks.  

In the ensuing breakdown, technology means were solicited to overcome the problem 
raised by prior technology, and easily surpassed by ingenuity itself and Internet 
ubiquitousness209. A new layer of law was required, to give tooth to the self-devouring 
technology. This new demands were not, and could not be provided under the TRIPs 
system  

“…because a restriction on trafficking does not amount to a restriction on creation. 
Circumvention technology could be produced, but its use would be regulated and it would 
be prohibited from being posted on websites that are accessible to the general public. Given 
the current thrust of copyright scholarship, this is an unpopular proposition.

 

However, the 
proposition deserves exploration because anti-circumvention issues did not arise in the 
negotiations surrounding TRIPs. Put simply, the parties to TRIPs did not foresee the 
necessity of anti-circumvention provisions. According to one senior counselor of the U.S. 
Patent and Trademark office, “[t]he type of interactive reproduction taking place today . . . 
was not a major problem at the time. Consequently, the issue of anti-circumvention 
protection never arose.”

 

The World Intellectual Property Organization (“WIPO”) Copyright 
Treaty of 1996

 

included anti-circumvention provisions, as have the European Union’s 
Copyright Directive

 

and the United States’ Digital Millennium Copyright Act 

                                                

208 http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=44069 

209 Julie E. Cohen, Some Reflections on Copyright Management Systems and Laws Designed to Protect Them. 12 Berkeley 
Tech. L.J. 161 (1997) 
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(“DMCA”).Piecemeal protection of digital copyrights is inefficient given the global 
demand for digital content. 210 

The diluvial literature following the Circumvention/DRM issue stresses the need to a new 
balancing – an equation where fair usage and due access to information would not be 
prevented by technical means intended to protect investment in information. Some authors 
feel that IP had become entirely futile and should be dispensed with211; many other writers 
emphasize the risk that he information counterrevolution could privatize the knowledge and 
creation and stifle fundamental rights212, others still feel that technology may moderate 
technology (with concepts like steganography, or watermarking technology, and “fair use 
minima plus key escrow requirements”213.  

Chasing tail as the sport of fashion 

This theme, certainly the most important IP issue of our times, resulted originally from the 
appearance of the microcomputer and its mass consumer software. Before the late 70’s, in 
the Mesozoic Era of mainframe computers, software were protected by contract between 
the salesman and the purchaser of the hardware.  

The American Copyright law of 1976 initiated the transformation of the non-competition 
provisions that protected software in the old age, into exclusive rights, or property. Without 
a "property", efficient against the unidentified purchaser, software publishing would not be 
viable as a consumer industry. But not even this layer of legal protection was enough. 

Soon the creative fiction of the shrink wrap licenses was in fashion, whereby contractual 
privity results from opening the cellophane. It was not enough, still. Especially in software 
games, for which the deterrent effect of combined copyright and shrink wrap license was 
ineffectual, physical protection against copy was added to it, and – as circumventing such 
measures turned in a sport by itself – a supplementary layer of law should be added to 

                                                

210 Manavinder Singh Bains, Software, Sovereignty and the Internet: Circumventing Chaos through TRIPs, found at 
www.stlr.org/html/volume4/bains.pdf. The author advances the idea that TRIPs and its enforcement measures should be 
used to strengthen the WIPO Treaties legal structure.  

211 Raymond Ku, The Creative Destruction of Copyright: Napster and the New Economics of Digital Technology, 69 U. Chi. 
L. Rev. 263 (2002) 

212 Here, Lawrence Lessig is an inevitable quote: “And so too do most now see how government might have a role in this 
regulation. Smart governments will regulate, but not by directly regulating the behavior of people in cyberspace. Smart 
governments will instead regulate by regulating the code that regulates the behavior of people in cyberspace. Cyberspace's code 
will become the target of regulation. The future will be littered with examples of government trying to intervene to assure that 
cyberspace is architected in a way to protect government's interests. Whether those interests will be interests against copyright 
management circumvention or interests in favor of encryption control, the government will increasingly see that the most 
efficient target of regulation is not people but binary code. Enslave the code while telling the world that you are leaving the 
space free-this is the formula for taming the liberty that cyberspace now provides”. The Limits In Open Code: Regulatory 
Standards and the Future of the Net, Berkley Technology Law Journal Issue 14:3 (Fall 1999), found at 
http://www.law.berkeley.edu/journals/btlj/articles/vol14/Lessig/html/reader.html . 

213 Dan L. Burk & Julie E. Cohen - Fair Use Infrastructure For Copyright Management Systems, 
jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/15HarvJLTech041.pdf; Julie E. Cohen, DRM and privacy, found at 
https://www.law.berkeley.edu/institutes/bclt/drm/papers/cohen-drmandprivacy-btlj2003.pdf 
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prohibit the violation of the antiviolation measure. This last crust of legal protection was 
eventually granted the status of an International right under the WIPO 1996 Treaties. 

 Still not enough. Through cunning and creative advertising campaigns and policies, the 
software investors, Recording Companies and audiovisual publishers spread the word that 
copying is a moral infraction, to be rejected both under ethical and political considerations. 
Adding to the exclusive property right, the shrink wrap contract device, the physical 
protection, the legal coating of the physical protection, a new Metaphysical instance was 
introduced to prevent undue copy. A Brazilian current joke says that a software house from 
Bahia, a state known for the persistence of African Tribal religions, has been advising 
consumers that evil spirits would pest infringers.  

However, the scope of this study targets elsewhere. 

The demise of multi lateralism  

TRIPs promises of multilateral conviviality frustrated, the international discussion 
regarding Intellectual Property has followed at least five main trends in the post-TRIPs era: 
reciprocization, diversification, bilateralism, non-nationalization, and abandonment214.  

Reciprocity is a natural state of equal parties, theoretically out of fashion after Paris and 
Berne conventions had substituted it in favor of the national treatment rule. Berne, 
however, allows for both national treatment as a principle, and reciprocity as a limited 
exception in some important cases. Reciprocity collides with the MFN rule imposed under 
WTO treaties, what did no prevent the EU and the U.S. to use reciprocity provisions in the 
Semiconductor and the nonoriginal databases protection laws.  

Diversity was the natural environment of the Paris Convention: except for very limited 
aspects, the 1883 system left member countries to fit Intellectual Property into their 
peculiar needs. Harmonization exercises and minimum standard systems, like TRIPs, 
restrain diversity, and it is notable that those trends only appear in the Historical context in 
which the central issues were already harmonized among the main players – when diversity 
stays as more a right than a fact.  

TRIPs allows for some diversity, albeit no par to the 1883 system. Within the scope of this 
study, it maintains the admissibility of reverse engineering for computer programs, allows 
for recognition or denial of moral rights under copyright, and (provided that the three-step 
test is satisfied) makes some space for exceptions to exclusive rights.  

Developing and LDC countries had some diversity embedded into TRIPs, and assimilated 
their traditional diversity discourse to the new habitat. But in the real issue of public health 
and in the (to me) delusional theme of traditional knowledge some further diversification 

                                                

214 Yu, Peter K., "Currents and Crosscurrents in the International Intellectual Property Regime", Loyola of Los Angeles Law 
Review, Vol. 38, 2004 
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was demanded and obtained. The Doha public health, compulsory license system 215 was 
certainly a major countercurrent milestone, and the perfect example of successful 
diversification. 

Diversity is an argument, and used as such by some important actors, like Brazil and 
Argentina, to evolve in the IP discussions. A direct and inverse notion of diversification is 
the bilateralism practiced in a series of Free Trade, Investment or IP Agreements, which 
diverge from TRIPs minimum standards, not necessarily to fit IP into both parties’ peculiar 
interests. This will be dealt with below. 

De-nationalization is a by-product of information ubiquity 216 and comes in to flavors: the 
Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy supranational type217, and the in re ipsa 
style of computer code, which transcends state-issued laws entirely218. 

Abandonment is the expressive term used by Peter Yu to cover the non-use of IP laws, or to 
use them in such a way to negate their more conspicuous effects (I would rather refer this 
trend as a side-stepping of the IP rule of law). It would be so described as abandonment the 
Brazilian policy concerning Author Rights, as mentioned in the first page of this study and 
shall be analyzed below.  

FTAs, BITs and other close encounters  

As recalls Professor Basso219, pre-TRIPs American uni or bilateralism was built upon the 
Section 301 of the Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1984, which authorizes the 
United State Trade Representative - USTR to initiate procedures when a policy or practice 
of a foreign country affects the trade interest of the United States, or established 
unjustifiably hinders or restricts the U.S. trade. At that time as still now, Section 301 

                                                

215 Abbott, Kenneth W., "Development Policy in the New Millennium and the Doha 'Development Round'“. Abbott, Asian 
Development Bank, May 2003 http://ssrn.com/abstract=431921; Shanker, Daya, "Access to Medicines, Article 30 of 
TRIPS in the Doha Declaration and an Anthropological Critique of International Treaty Negotiations”. 
http://ssrn.com/abstract=391540; Shanker, Daya, "Access to Medicines, Article 30 of TRIPS in the Doha Declaration 
and an Anthropological Critique of International Treaty Negotiations”. http://ssrn.com/abstract=391540. 

216 See our Crimes cometidos no exterior por meio da Internet contra ente público (1998) (Revista Electrónica de Derecho 
Informático, Vol. 4, November de 1998 – found at http://derecho.org/redi/)( and Laurence R. Helfer & Graeme B. 
Dinwoodie, Designing Non-national Systems: The Case of the Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy, 43 Wm. & 
Mary L. Rev. 141, 148 (2001). 

217 Available at http://www.icann.org/dndr/udrp/policy.htm 

218 P. Bernt Hugenholtz, Code as Code (...). op. cit.; “Computer code has many advantages over the law of intellectual 
property and other legal instruments. What is especially appealing to the technocrat is its capability of fully automated 
enforcement, not ex post but immediate and automatic. The code leaves the user no alternative but to comply: (cheap and 
fast) ‘self-enforcement’ in stead of (expensive and slow) enforcement by the law. As Professor Lessig has observed: “In the 
well implemented system, there is no civil disobedience. Law as code is a start to the perfect technology of justice” 

219 Maristela Basso, Propriedade Intelectual na Era pós-OMC, Livraria do Advogado, 2005. 
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pressures “many countries to agree to international agreements and to accept commitments 
coveted with sights not to prevent the possible American commercial sanctions”220.  

How the unilateralism works 

The Brazilian choice of the copyright as the legal system to protect software was an 
anecdotic example of Section 301 manhandling. In the middle of an extremely hot public 
discussion on the subject, the Brazilian ministerial body in charge of Informatics met on 
August, 26 1986, to decide what would be the national style of protecting software 
creations.  

On the eve of the meeting the author and a high-ranking official of the Brazilian Foreign 
Office had told a National Informatics Conference that the adoption of sui generis regimen 
for software, inspired in the WIPO Model Law for Software Protection seemed to be the 
solution for Brazil, as a reasonable conclusion of extended interdepartmental studies and 
private sector consultations. Back to, the author submitted to the then Minister of the 
Industry and Commerce, as his Technology Counsel, the sui generis official policy. 

Notwithstanding the prior studies and consultations, at the very moment when the Minister 
vote was to be cast, a Presidential military assistant produces out of the blue a secret dossier 
just to the inspection of the voting Ministers. The official position had suddenly changed to 
the general surprise of advisors, private sector members and the press alike. A Section 301 
instance had been engineered in a last minute breakthrough.  

It was not an empty threat.  A few moths before, unilateral measures had been applied by 
the United States against Brazilian shoe and orange juice exporters on account  of lack of 
patent  protection for medicines. A U.S. trade official had explained the choice of the cross-
retaliation industries: “we punch’em where it hurts”.  

The post-TRIPs unilateralism 

Professor Basso sees the "new, post-TRIPs bilateralism" as an abandonment of apparent 
democratic atmosphere of the multilateralism. Either under threat of Special 301 sanctions 
or by means of bilateral and regional FTAs or BITs agreements, USTR exacts from lesser 
countries the acceptance of "extra-TRIPS" or "TRIPS-plus" standards. The "old 

                                                

220 It is to be noted that the EU also had its equivalent instrument. Reports Michael J. Trebilcock and Robert Howse, The 
Regulation of International Trade, Routledge, 1995, p. 261: “In 1984, the Union created what is called `the new trade policy 
instrument'. The instrument allows the Union to engage in trade retaliation against `illicit commercial practices' of non-Union 
countries that affect EU economic interests. `Illicit commercial practices' are defined as violations of `international law or 
generally accepted rules'' According to the European Commission Green Paper on copyright, `in the field of intellectual 
property, and copyright in particular, the instrument could conceivably play a significant role in the future, particularly as 
regards countries which practise a policy of more or less active connivance in the pirating of goods and services developed 
elsewhere'. In the intellectual property area, the instrument would be used primarily against countries in violation of existing 
treaty obligations, under both the Paris and the Berne Conventions. However, Brueckmann notes that pursuant to Article 113 
of the Treaty of Rome, which gives the Union jurisdiction over a common commercial policy, bilateral action has also been 
taken (in particular against Korea) along the lines of the US Tariff Act - i.e. suspension of GSP concessions. The background 
of this action was however rather unusual. Korea had agreed, as part of a negotiated settlement of action under s. 301 of the 
Tariff Act, to provide intellectual property protection for US innovations but did not extend such protection to other 
countries”. 
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bilateralism” did not operate within the promised multilateralism of TRIPS, just to 
extinguish its flexibilities and to search the benefits of forum shifting, as the new version of 
the same plague does. 

Some authors blame Brazilian and other developing country diversionism for the recent 
increase of American and European bilateralism: 

In response to the increased demands for diversification from less developed countries, the 
European Union and the United States have begun to use bilateral and plurilateral treaties to 
enhance their bargaining positions and avoid stalemates in the international intellectual 
property arena. The need for such a change of strategy became apparent when the WTO 
Ministerial Conference ended prematurely in Cancun in September 2003. Since the Cancun 
Ministerial, the United States has initiated a divide-and-conquer policy that seeks to reward 
those who are willing to work with the country while undermining the efforts by Brazil, 
India, and the Group of 21 to establish a united negotiating front for less developed 
countries. As United States Trade Representative Robert Zoellick wrote in the Financial 
Times, the United States will separate the can-do countries from the won’t-do, and it “will 
move towards free trade with [only] can-do countries.” By October 2004, the United States 
has concluded free trade agreements with Jordan, Chile, Singapore, Guatemala, El 
Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica, and Australia. 221 

Even though, the song of unrequited promises seems an adequate background: 

However, the bilateral or plurilateral negotiation strategy remains disturbing to countries 
that reluctantly joined the TRIPs Agreement to avoid unilateral trade sanctions, as the 
bargain narrative has suggested. Because most of the items negotiated under the bilateral 
and plurilateral agreements were considered outside the scope of the TRIPs Agreement, the 
Agreement would not shield less developed countries from trade sanctions. Thus, less 
developed countries were in no better position, as far as unilateral sanctions are concerned, 
than they were had they not signed the TRIPs Agreement. 222 

FTAs and Copyright 

The scope of a FTA may reach such extent as aptly described by Professor Drexl in his 
paper 223 :  

With regard to copyright protection the FTAs promote U.S. concepts, including a term of 
protection of 70 years after the death of the author and free transferability of the copyright. 
Free transferability of the copyright would collide, for example, with the monist copyright 
concept in Germany and make contractual protection of creators known in many droit 
d’auteur countries most difficult. Most importantly, however, the FTAs provide for the 
protection of effective technological measures and rights management information. Since 

                                                

221 Peter K. Yu, TRIPs and Its Discontents, 9 Marq. Intell. Prop. L. Rev .  

222 Op.cit., loc. Cit.  

223 Josef Drexl, The Evolution of TRIPS: Toward Flexible Multilateralism, paper submitted to this conference.  
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these latter provisions do only allow exceptions in very specified cases, the FTAs go 
beyond the general formula of the 1996 WIPO treaties that only provide for such protection 
to the extent the circumvention of technical measures and removal and distribution of rights 
management information would infringe the copyright. Thereby, the FTA extends 
copyright protection in the digital field by overriding many generally accepted limitations 
and exceptions under domestic law. On the same line, the FTAs provide for unconditional 
protection of encrypted programme-carrying satellite signals against decryption without the 
authorisation of the lawful distributor of such signals, without taking into account that 
copying may be legal under the domestic copyright law. 

ALCA and the Washington regionalism 

A special case of regional manhandling of IP matters is the proposed Free Trade Area of 
the Americas – FTAA. Supported initially by 34 countries, with exception of Cuba, the 
project of the FTAA was created through a proposal of December 11, 1994, purporting to 
be implemented by 2005. The regional agreement would provide for a TRIPs-plus IP 
Chapter224, what was one of the reasons the negotiation are presently stalled... 

Brazil has taken a very active role in the FTAA negotiations, but stressing at all times that 
IP matters should be conducted under TRIPs umbrella. The President of the Brazilian PTO 
so stated the official view: 

My opinion, however, is of that the three-part agreement was already a great advance. We 
argued almost during eight years -- the Uruguay Round lasted eight years --, and found, 
through this negotiation, a fine, delicate balance, which took in consideration the interests 
and the positions of great and small countries, rich and poor. In this direction, I understand 
that a proposal in the direction to modify this agreement could be problematic for us. The 
three-part agreement was an international legal landmark, and all the countries had fit -- or 
they are in ways to make it -- its laws to that normative standard.225 

This author’s proposal as Brazilian position for FTAA226, which was by the way in 
agreement with the Brazilian IP Association227, was adopted by a number of trade 
associations, and basically suggests that there would be no IP chapter in FTAA.  

                                                

224 See http://www.sice.oas.org/FTAADraft/Eng/ngipe_1.asp .  

225 Statement of the Brazilian PTO President. 

226 http://denisbarbosa.addr.com/info1.htm 

227 Resolution of the ABPI nº 21 Receiving the recommendation formulated for its Commission of Patents, in 17 of January 
of 2002 below Executive the Committee and the Managing Advice of the ABPI had approved the Resolution transcribing. 
The ABPI - Brazilian association of the Copyright recommends, with relation to the IPRs, that the Brazilian government 
rejects the proposal to separately argue the IPRs in the scope of the ALCA, keeping the issue within OMC and waiting the 
developments on the substance in the OMPI, coherence with the North American and Canadian position in the questions of 
the antidumping legislation and of agricultural subsidies. 
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Forum shifting and regime shifting 

Professor Drahos has noticed that the USA used a “forum-shifting” tactic to probe for a 
more advantageous instance in copyright issues, raising its TRIPs-plus interests in different 
international fora (e.g. WIPO, WTO, and UNESCO). The idea is to enlist the help of some 
“progressive” developing countries to act as allies: 

Professor Drahos asserted that industry groups in the USA initially favoured the bilateral 
mode of intellectual property standard setting as this was seen as more effective. However, 
they later came to see benefit in the wider reach of harmonized international intellectual 
property standards in a multilateral agreement under the WTO (with its strong enforcement 
procedures under the Dispute Settlement Body). This was particularly true for the USA’s 
copyright industries, which were concerned about IPR infringement in much broader range 
of countries than the USA was feasibly able to negotiate bilateral agreements with. This 
was the context to the negotiation of the WTO TRIPS Agreement. 228 

The bilateralism therefore is not the only the only post-TRIPs negotiating tool. Neither is it 
a privilege of developed countries. Much to the contrary, some authors seem to feel that 
forum and regime shifting is a somewhat devious invention of developing countries to 
prevent sound Intellectual Property policies of IPR holder countries:  

Regime shifting has been a pervasive feature of international intellectual property 
lawmaking at least since the shift from WIPO to GATT to TRIPs. But its recent use by 
developing countries has not been fully explored. This Article remedies that omission. It 
shows how developing nations, aided by NGOs and officials of intergovernmental 
organizations, have used regime shifting to serve different normative and strategic goals. 
These include moving to regimes whose institutions, actors, and decision-making 
procedures are more conducive to achieving desired policy outcomes, relieving pressure by 
domestic interest groups for lawmaking in other regimes, generating counterregime 
intellectual property norms in tension with TRIPs, and developing concrete proposals to be 

integrated into the WTO and WIPO. 
229

 

Forum shifting back to WIPO 

On August 27, 2004, Brazil and Argentina submitted to WIPO the proposal incorporated in 
document WO/GA/31/11, that became to be known as the WIPO’s Development Agenda. 
The proposal was considered at the 3rd. session of the General Assembly the organization, 
and adopted under the following wording:  

                                                
228 Commission on Intellectual Property Rights, Workshop 8: Process and Constitutional Issues in International Rule Making 
on Intellectual Property, 19th February 2002, found at www.iprcommission.org/ papers/word/workshops/workshop8.doc 

229 Laurence R. Helfer†, Regime Shifting: The TRIPs Agreement and New Dynamics of International Intellectual Property 
Lawmaking, found at http://law.vanderbilt.edu/faculty/helfer.html .  
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Bearing in mind the internationally agreed development goals, including those in the 
United Nations Millennium Declaration, the Programme of Action will be the Least 
Developed Countries will be the Decade 2001-2010, the Monterey Consensus, the 
Johannesburg Declaration on Sustainable Development, the Declaration of Principles and 
the Plan of Action of the first phase of the World Summit on the Information Society and 
the Sao Pablo Consensus adopted at UNCTAD XI; (1) General The Assembly welcomes 
the initiative will be development agenda and notices the proposals contained in document 
WO/GA/31/11.  

In the subtleties of the style proper to international organizations, the decision says that it is 
impossible not to receive the proposal, in sight of the myriad of cited precedents, and 
especially of the (not cited) exercises of Doha, but only takes note of the proposal. The 
discussion of the Agenda were deferred to 2005, to be entertained with the participation of 
the UNCTAD, the WHO, UNIDO, OMC, and all the interested parties, including NGOs, 
the civil society and the academy.  

The key aspects of the agenda were the two principles of the Argentine-Brazilian note: the 
protection of the IPRs cannot be seen as an end in itself, nor can the harmonization of IP 
laws impose standards of protection in each country, without taking in account its levels of 
development.  

The proposal included:  

the adoption of a declaration of the General meeting of the WIPO on IP and Development,  

modifications in the WIPO Convention to include the notion of development into the 
objectives and functions of articles 3 and 4, c)  

to do the same in the treaties under negotiation, especially in the Substantive Patent Law Treaty  

To include in this and other Treaties provisions on the transfer of technology, on 
anticompetitive practices as well as on the safeguarding of public interest flexibilities.  

to establish a plurianual program of technical assistance for developing countries  

to create a permanent commission on technology transfer  

to promote the seminary already convened,  

to invite the participation of the civil society in the WIPO discussions  

To create a Working Group for furthering the Development Agenda.  

 

The ensuing debates raised some issues within the scope of this study, as rules on 
experimental or fair use, exhaustion, and copyright misuse defences230, open access 

                                                
230 Doc. IIM/1/4, of April 6, 20. 
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technical training of developing countries, and especially, the proposed Treaty on Access to 
Knowledge (A2K)231. 

After three sessions during 2005, without any substantive conclusions, WIPO Assembly 
decided on October 5, 2005 to convene a provisional committee to pursue two additional 
week-long meetings in Geneva in 2006 to examine the Member State proposals, including 
the original proposal submitted by Brazil and Argentina. 

The side-step approach to a fai led multi lateralism 

As mentioned above, Peter Yu classified as an abandonment of the IP paradigm those 
initiatives supporting non-exclusive or no-charge access to information and functionalities, 
employed as an alternative to the failed multilateralism: 

“In recent years, the governments in many countries have become interested in the large-
scale deployment of free and open source software—software whose source code has been 
made publicly and freely available. Commentators also have extolled the benefits of using 
nonproprietary software, which free individual end-users from the stranglehold of major 
proprietary software manufacturers, like Microsoft. Interestingly, the push for stronger 
copyright protection in the U.S.-Vietnam free trade agreement did not result in more 
purchases of proprietary software from U.S. manufacturers; instead, the agreement led the 
Vietnam government to announce its plan to require all state-owned companies and 
government ministries to use open-source software by 2005. Open source licensing is 
particularly interesting, because it is “outside the public domain in theory, but seemingly 
inside in effect.” While the software industry initially adopted this licensing model, 
commentators have recently explored the application of the model to such other areas as 
biomedical and genomic research.”232 

It was also noted by Carlos Correa 233 that while TRIPs and the WIPO conventions were 
designed to expand and strengthen copyright protection, a new and noticeable movement 
among the academy, IT practitioners and eventually some Governments sponsored the 
concept of “open access” to information, expressive works and information functionalities. 
To emphasize its antagonism to the copyright paradigm, the movement displayed 
sometimes the motto “copyleft”. The “Budapest Open Access Initiative”, the “Scholarly 

                                                
231 NGO submission to the Development Agenda :  “El acceso al conocimiento y el intercambio de información son 
fundamentales para la educación e investigación y para fomentar la innovación y creatividad. Un tratado que establezca 
libertades para los usuarios contemplará “la necesidad de mantener un equilibrio entre los derechos de los autores y los 
intereses del público en general, en particular en la educación, la investigación y el acceso a la información, como se refleja en 
el Convenio de Berna”, tal como lo establece el Preámbulo del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor. Un tratado sobre 
acceso al conocimiento y la tecnología sería un componente clave de las políticas para aliviar la situación de países en 
desventaja y beneficioso para el desarrollo integral socioeconómico y político de un país.”, found at 
http://www.ipjustice.org/WIPO/IIM3/NGO.Stmt.IIM3.Dev.Agenda.sp.pdf . The draft Treaty is found at 
http://www.cptech.org/a2k/consolidatedtext-may9.pdf .  

232 Peter Yu. Op. cit. 

233 Recent International Developments In The Area Of Intellectual Property Rights, found at 
http://www.iprsonline.org/unctadictsd/bellagio/docs/Correa_Bellagio2.pdf 
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Publishing and Academic Resources Coalition” (SPARC) and, most notably, the Human 
Genome Project, would be, according to Correa, good examples of such free access 
propositions: 

Open access initiatives may be particularly appropriate in fields where decentralized 
creation is efficient, like in academic research and software development. It may be also 
applied in agriculture, where the improvement of seeds may be leveraged by access to a 
wide pool of materials. Farmers have, in fact, traditionally improved seeds and shared them 
with other farmers for cultivation, multiplication and further improvement.  

Open access offers an alternative to the restricted access model based on the exercise of 
IPRs. It is gaining a growing number of adepts in the software area. In the United States, 
the European Union and many developing countries, governments are considering 
measures to encourage the public procurement of open-source software, such as the Linux 
operating system, already adopted by major hardware producers. Creators or innovators 
under an open access model have no expectation of direct monetary gain. Access is easy 
and the dissemination of information/products is faster and more cost-effective than under 
IPRs. Open access, however, operates within the current legal framework of copyright law. 
It deals with information susceptible of appropriation under IPRs, that is made openly and 
freely available by the right holder who retains some or all of the exclusive property rights 
that are granted under statutory IP laws. Despite that open access is based on a restricted 
use of IPRs, WIPO has refused to deal with this kind of initiatives. 

The free access movement was not originally a developing country argument. However, 
Minister Gilberto Gil’s theoretical analysis sounds quite aligned to both a globalizing 
information-society view and a third world perspective 

"the fundamentalists of absolute property control" - corporations and governments alike - 
stand in the way of the digital world's promises of cultural democracy and even economic 
growth. They promise instead a society where every piece of information can be locked up 
tight, every use of information (fair or not) must be authorized, and every consumer of 
information is a pay-per-use tenant farmer, begging the master's leave to so much as access 
his own hard drive. But Gil has no doubt that the fundamentalists will fail. "A world 
opened up by communications cannot remain closed up in a feudal vision of property," he 
says. "No country, not the US, not Europe, can stand in the way of it. It's a global trend. It's 
part of the very process of civilization. It's the semantic abundance of the modern world, of 
the postmodern world - and there's no use resisting it." 234 

The answer to globalization and Information Society challenges, in this peculiar Brazilian 
perspective, would be cultural immersion and reabsortion, in an IP version of the literary 
and musical style of tropicalismo:  

                                                

234 Julian Dibbel, We Pledge Allegiance to the Penguin, Wired Magazine, issue 12.11, Nov. 2004 
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More than a sound, though, tropicalismo was an attitude. It was, in Gil's words, "no longer 
a mere submission to the forces of economic imperialism, but a cannibalistic response of 
swallowing what they gave us, processing it, and making it something new and different. 
We saw the cultivating of new habits and manners from the outside as a way of nourishing 
ourselves, not just intoxicating ourselves. 

What are the prospects of such free access strategy? Minister Gil turned to be a live 
example of the complexities resulting from exclusive IPRs and inclusive open access rights 
dwelling ensemble:  his donations of songs to the public domain were negated by Warner 
Music, holder of its phonograms.  

 

Conclusions 

A few weeks before this conference, it was disclosed in the Brazilian Congress that the 
Foreign Office would be contemplating the use of cross-sanctions against the United States, 
by withholding IPRs from American holders 235 Brazil has won a WTO case against the 
United States and EU in cotton subsidies, and the U.S. Government had refused to budge. 
There was a precedent; Equator had actually granted cross-sanction rights, opposing banana 
import restrictions with IPRs suspension, but never actually carried out such power.  

Why choosing such area for retaliation? “Punch’em where it hurts”. In fact, it would be a 
surprise if a developing country ever asserted an IP retaliation against an OECD country, 
even though duly authorized by WTO236. The stakes are too high, and the prospect of 
counter measures too dangerous.  

In this author’s view of the TRIPs future, contemporaneous to the first negotiation spree237, 
the aim of all exercise was to eliminate national diversity in the IP field. Diversity here is 
essentially the power to set the pace of IPR impact in each specific economy and culture.  

The uniformization of IP norms would result in crystallizing and keeping a situation of 
absolute inequality in the division of the informational wealth of the world.  The monopoly 
of the scientific, technological and commercial information, added to the predominance of 
OECD countries in the vehicles of cultural diffusion, would assure them control on 
international economic flows and on the capacity of development of each country. But the 
main loss would be the notion of national diversity. 

                                                
235 Sergio Leo, País estuda usar direitos de propriedade intelectual como retaliação, Valor Econômico, 14/06/2005: “After 
wining a case in WTO against agricultural subsidies of U.S.A. and EU, but verifying that the panel decisions are disregarded 
for the losers, the Brazilian government can apply retaliações where the rich countries can really suffer damages:  in Intellectual 
Property rights and in goods llike  of remedies and entertainment products”. 

236 Peter K. Yu, TRIPs and Its Discontents, 9 Marq. Intell. Prop. L. Rev.  

237 Porque somos piratas, op. cit. (1988) 
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Ten years from the inception of TRIPs as a legal instrument, such fear was not dispelled. 
Much to the contrary, TRIPs seems to be an old-fashioned and well-meant instrument, 
allowing a balanced perspective upon IP mechanisms applicable to developed and 
developing countries alike.  

The problem is much worse as the anti-diversity exercise did not stop ten years ago. The 
fact that in some limited areas, especially in the public health sector, TRIPs has actually 
been used to achieve balance and poise do not change the overall issue, particularly in 
which regards the theme of our study. 

The unilateral (or, in a polite way of speech, bilateral) thrust which TRIPS was meant to 
end just increased; the carrot and stick approach was imposed in a much broader range of 
countries, and the size of the stick grew to a Rooseveltian measure. It is reasonable to guess 
whether, in absence of TRIPs, the situation would be the same. 

In 1988, my point was that all nations had a fundamental right to a certain time of free 
access to knowledge. “Thus, the problem for the Brazilian technological development is not 
the fame of pirates that we had perhaps earned in the last times.  The risk is that we were 
not allowed to be pirates the same time Sir Francis Drake and its followers, American, 
Japanese or Swiss enjoyed.  The question is of time”. 

Professor Yu seems to echo this same view now:  

Copyright piracy is not primarily a cultural problem or a development issue. Nor is it a 
necessary byproduct of authoritarian rule. Rather, it is a battle between the stakeholders and 
nonstakeholders over the change and retention of the status quo. It is as relevant today as it 
was two centuries ago, when the United States was one of the biggest pirating nations in the 
world. 238 

The right to a self-timed growth of IP restraints is epitomized in the Italian Constitutional 
Court decision that, in 1978, decided that the non patenting of remedies, as provided by the 
1859 Lombardian Law inherited by Italy and still in force, which was constitutional 
according to a prior decision, was rendered unconstitutional by the historical changes that 
eventually included the country in the developed world: 

In truth, in the last years our conscience of supervening lack of every rational ground to this 
exception [to patentability] has grown step by step with the assertion of the value of the 
scientific-technical research and the duty of the Republic to promote it; with the more and 
more elevated capacity of the Italian pharmaceutical industry to organize the research, also 
in connection with the conditions of competitivity with the other countries;  and finally 
with the more intense relations with the foreign markets, particularly with the states 
pertaining to the organization of the Council of Europe and to that one of the European 
Economic Comunity (as it is attested from the conventions stipulated from the Italian 

                                                

238 Peter K. Yu, Four Common Misconceptions About Copyright Piracy, 26 Loyola LA International &Comparative Law 
Review 127 (2003) 
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government, all oriented to restrain or to eliminate radically the possibility to prohibit the 
patenting of singular fields). [Corte Constitucional de Itália, 1978, Sentenza 20/1978]  

TRIPs occurred at a time where all core OECD countries had effected authonomously the 
same Constitutional equation. The same was not necessarily true for all countries. 

It is not suprising therefore that diversity continued to be a constant, even uniform, 
argument of developing countries to resist post-TRIPs encroachment. Also it is not 
surprising that unilaterism justified itself, on a wolf-and-sheep style of reasoning, on the 
diversity discourse practised by such countries. 

A very important aspect of this post-TRIPs era, by the way, is the denial of the multilateral 
promise. We were assured that unilateralism was over. All of us were members of the club, 
after paying the steep entrance fee. It was not so. Members or non-members, the bullying 
continued and grew.  

Fact is, however, that the world contemporaneous to the Uruguay Round discussions has 
severally changed. It was changing fast during the negotiations, and TRIPs when came to 
force was a gift from a former Christmas. And such changes were particularly felt within 
the scope of this study. 

Intellectual Property probably caused the Information Society, and is not coping with it. 
The plethora of legal means invented to prevent copy in such Society is only comparable to 
the profusion of technical means to make for the insuficiency of legal means, and the 
ingenuity of legal means to assure that the technical means would work as intended. In the 
last years, copyright appeared to be a frenzied dog chasing its own tail.  

In this context, the ideas of open access to the wealth of information, as expressed in the 
proposed A2K treaty, is not a marginal or negligible aspect of Intellectual Property Law. It 
is an official aspect of Brazilian IP policy at this moment. It is a clear sign that we need a 
increased supply of Intellectual Property rights.  

Only that now, they must be inclusive rights. 



 

138 

 

 

 



 

139 

 

Restrições ao uso do corpus mechanicum de obras intelectuais após a tradição: exaustão 
de direitos em direito autoral 

Esgotamento de direitos no sistema interno 

A exaustão dos direitos é doutrina na qual direitos exclusivos sob corpus mechanicum deixam 
de existir uma vez que o detentor do direito de Propriedade Intelectual tenha obtido o proveito 
econômico da exclusividade por meio, por exemplo, da venda do produto patenteado. Deste 
momento só lhe resta o poder de proibir a cópia de tal corpus por qualquer terceiro, inclusive 
o comprador239.  

Uma vez efetivada a venda e o preço pago, o direito autoral ou a patente, como direito 
artificial de excluir o que não o é naturalmente240, cumpriu seu papel de assegurar retorno ao 
investimento. O balanço constitucional de interesses foi cumprido e a equação da justice 
alcançada.  

O nascimento de técnicas de reprodução fáceis aos consumidores, que permite aos 
compradores copiar o corpus mechanicum sem limites acaba com tal equação.  

Dos efeitos da tradição do corpus mechanicum  

A tradição real ou ficta transfere, em princípio, a propriedade dos bens móveis. Com a 
propriedade, salvo a existência de outro direito real, exime-se o novo proprietário de todas as 
restrições de uso incompatíveis com a plena in re potestas. 

No entanto duas sortes de restrições podem ocorrer, mesmo após a transmissão da 
propriedade dos bens móveis: vínculos obrigacionais puros, ou a coexistência de direitos 
imateriais relativos ao bem transmitido. Quanto à primeira hipótese, observa-se que podem 
existir vedações legais à constituição de tais restrições, por exemplo, no que excederem os 
limites permitidos pelas regras de tutela à concorrência.  

                                                
239 GRAHAM, Justin. Preserving the Aftermarket in Copyrighted Works: Adapting the First Sale Doctrine to the Emerging 
Technological Landscape. Stan Tech Law Review, v. 1, 2002. Disponível em: 
http://stlr.stanford.edu/STLR/Articles/02_STLR_1 . “(…) the first sale doctrine, which extinguishes the copyright holder's right 
to control the disposition of a copy of his work where he has been compensated for the initial distribution. When that copy has 
been procured by means of a lawful "first sale" vesting title in the purchaser, the copyright holder's rights with respect to the copy 
have been fully exercised and further limitations would unduly encroach upon the hallmarks of private property ownership, 
including the rights of alienation and trade. For example, without the first sale exception, the owner of a copyrighted book could 
not display (much less sell) it at a garage sale without the consent of the copyright holder. This aftermarket in second-hand works 
serves those members of the public who lack the means or opportunity to buy directly from the copyright owner.” The author 
calls attention to the excessive import of other post-sale measures, as anti-circumvention apparatus or terminator-style digital 
mechanisms, as being liable to severely unbalance the IP equation. “ 

240 REICHMAN, J.H.. Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured International 
Propriedade intelectual System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995): “Succinctly stated, this body of law grants creators a 
bundle of exclusive property rights devised to overcome the “public good” problem arising from the intangible, indivisible and 
inexhaustible nature of intellectual creations, which allows them to be copied by second comers who have not shared in the costs 
and risks of the creative endeavor”.  
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Assim, para suscitar qualquer direito a impor restrições ao uso obras protegidas pelo direito de 
autor, é preciso supor a existência de direitos imateriais incidentes sobre a operação ou seu 
objeto. Que direitos seriam esses?  

Os direitos imateriais compreendem a área da enciclopédia jurídica designada como 
Propriedade intelectual.  

A Convenção da OMPI (Organização Mundial da Propriedade Intelectual) define como 
Propriedade intelectual, a soma dos direitos relativos às obras literárias, artísticas e 
científicas, às interpretações dos artistas intérpretes e às execuções dos artistas executantes, 
aos fonogramas e às emissões de radiodifusão, às invenções em todos os domínios da 
atividade humana, às descobertas científicas, aos desenhos e modelos industriais, às marcas 
industriais, comerciais e de serviço, bem como às firmas comerciais e denominações 
comerciais, à proteção contra a concorrência desleal e todos os outros direitos inerentes à 
atividade intelectual nos domínios industrial, científico, literário e artístico. 

Neste campo, merece nossa atenção especial a Lei Autoral em vigor, no. 9.610 de 17 de 
fevereiro de 1998, que elenca entre seus objetos de proteção o seguinte:  

Art. 7° São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer 
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente 
no futuro, tais como: 

I - os textos de obras literárias, artísticas ou científicas; (...) 

VII - as obras fotográficas e as produzidas por qualquer processo análogo ao da 
fotografia; 

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

IX - as ilustrações, cartas geográficas e outras obras da mesma natureza; 

X - os projetos, esboços e obras plásticas concernentes à geografia, engenharia, 
topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciência; 

XI - as adaptações, traduções e outras transformações de obras originais, apresentadas 
como criação intelectual nova; 

XII - os programas de computador; 

XIII - as coletâneas ou compilações, antologias, enciclopédias, dicionários, base de dados 
e outras obras, que, por sua seleção, organização ou disposição de seu conteúdo, 
constituam uma criação intelectual. 

 

Nota-se, desta maneira, que entre as obras em tese protegidas estão às fotografias ou criações 
análogas, os desenhos, as cartas geográficas e as obras plásticas relativas à geografia, 
topografia e ciência. Igualmente protegidas estão as adaptações e transformações das obras 
originais, modificações estas que, no entanto, dependem de autorização do titular dos direitos 
sobre esta última (art. 29, III da Lei)   



 

141 

 

Não obstante a aparente identificação entre as imagens de satélites e alguma das obras 
referidas (fotografia, obra cartográfica, obra plástica relativa à geografia), duas importantes 
considerações se impõem neste contexto.   

A primeira delas é que a proteção da forma da obra, própria do direito autoral, não 
compreende os dados, as informações, as idéias, a substância enfim de tal obra. Tal se lê do 
art. 7º, § 3º e do art. 8º, I e VII, da Lei, a saber: 

 

Art. 7° - (...) § 3o No domínio das ciências, a proteção recairá sobre a forma literária ou 
artística, não abrangendo o seu conteúdo científico ou técnico, sem prejuízo dos direitos 
que protegem os demais campos da propriedade imaterial.  

Art. 8° - Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: 

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos 
matemáticos com tais; 

(...)  

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras. 

 

Assim, salvo caso dupla tutela pelo direito autoral e outros sistemas de proteção, a 
funcionalidade técnica da obra protegida não é objeto de proteção exclusiva; esta se resume à 
cópia e outras utilizações da forma tutelada, como se verá a seguir.  

A segunda, e importante, consideração é que o direito autoral compreende a exclusividade na 
prática de determinados atos relativos à obra, mas não abrange toda e qualquer utilização do 
corpo físico onde a obra se insere.  

Classicamente, os dois direitos patrimoniais essenciais do campo autoral são a exclusividade 
de reprodução (ou cópia, daí, copyright) e de execução pública, essa, para as obras que a 
comportem. Essas duas faculdades exclusivas são as universalmente assimiladas pelos vários 
sistemas nacionais, como nota Claude Colombet 241 

Outras legislações, inclusive a brasileira atual, elaboram mais o rol de direitos patrimoniais 
conferidos ao autor.  Assim é que prescreve o art. 29 da Lei Autoral:  

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

I - a reprodução parcial ou integral; (...) 

III - a adaptação, o arranjo musical e quaisquer outras transformações; (...) 

V - a inclusão em fonograma ou produção audiovisual; 

                                                
241 COLOMBET, Claude. Grands Principes du Droit d'Auteur et des Droits Voisins Dans le Monde. Ed. Litec- UNESCO, p. 
55. 
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VI - a distribuição, quando não intrínseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros 
para uso ou exploração da obra; (..)  

VIII - a utilização, direta ou indireta, da obra literária, artística ou científica, mediante: (...) 

h) emprego de satélites artificiais; 

i) emprego de sistemas óticos, fios telefônicos ou não, cabos de qualquer tipo e meios de 
comunicação similares que venham a ser adotados; (...) 

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

X - quaisquer outras modalidades de utilização existentes ou que venham a ser 
inventadas... 

 

Vê-se, dessa forma, que é tornada exclusiva qualquer utilização da obra. Mas há uma 
importantíssima consideração: fala-se no caso da obra imaterial, da criação autoral, e não do 
meio físico onde ela se incorpore.  

Assim, apesar da abrangência da norma, nota-se que, a título de exercício do direito 
exclusivo, descabe ao titular do direito autoral controlar as utilizações do citado corpus 
mechanicum da obra - por exemplo, o objeto físico, exemplar de um livro - após seu primeiro 
ato de disposição. Com a específica exceção do direito de distribuição, prevista no inciso VI 
do art. 29, toda e qualquer operação posterior com o corpus mechanicum recai no âmbito do 
direito comum.   

A tentativa de extensão ao corpus mechanicum dos direitos exclusivos relativos à obra 
imaterial - por exemplo, impedindo que o comprador de um livro ou disco o revenda ou 
empreste, sem por em causa a utilização da obra imaterial - pode se constituir até mesmo em 
abuso do direito exclusivo 242. As restrições impostas após a primeira disposição apenas se 
justificariam nas mesmas condições em que quaisquer restrições seriam aceitáveis após a 
tradição do objeto físico do direito real.    

Cumpre, no entanto, notar que - apesar de claramente exceder o escopo de utilização da obra 
imaterial -, certos autores e decisões judiciais têm reconhecido a exclusividade na utilização 
dos exemplares dela, mesmo após a primeira alienação.  

Por exemplo, no caso de locação de vídeo ou de discos 243, em que se notava, mesmo antes da 
vigência da lei 9.610/98, certa tendência a incluir tais operações no interior da exclusividade. 
Tal lei, em seu art. 93, II, dando, aliás, guarida ao que dizia o art. 184, § 2º, do Código Penal, 
modificado pela Lei 8.635, de 16 de março de 1993, inclui a locação de fonogramas (ou 
videofonogramas) entre os direitos patrimoniais exclusivos do autor.  

                                                

242 Quanto à noção de abuso dos direitos neste contexto, vide nossa dissertação de mestrado  Know How e Poder Econômico, 
de maio de 1982.   

243 Vide COSTA NETO. Direito Autoral no Brasil. FTD, 1998, p. 122 ss.. VIEIRA MANSO, op. cit., p. 147. GANDELMAN, 
Henrique. De Gutemberg à Internet. São Paulo: Record, 1997, p. 85. Acórdão da 6ª CC do TJERJ, AC 40.793. 
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Note-se, ademais, que a restrição elaborada pela lei se restringe à locação de exemplares de 
fonogramas ou videofonogramas, não abrangendo outras operações realizadas a outro título 
jurídico com os mesmos itens.   

Meu entendimento, de outro lado, é que tal disposição penal e civil, em sua especialidade, 
sublinha a inexistência de igual direito para as obras não corporificadas em fonogramas 244.  
Ou seja, para todos outros tipos de obra, inclusive as cartográficas ou fotográficas, a primeira 
alienação esgota os direitos do autor sobre o corpus mechanichum 245.   

Note-se, ademais, que os direitos autorais são sujeitos a limitações legais intrínsecas, que 
previnem o exercício das faculdades pertinentes pela existência de interesses a que o sistema 
jurídico empresta maior peso. Assim é que, em casos determinados, mesmo a reprodução de 
uma obra no corpo de outra pode ser aceitável, sem violação dos direitos do titular.  

É o que dispõe o art. 46, VIII da Lei:  

Art. 46. Não constitui ofensa aos direitos autorais: (...) 

VIII - a reprodução, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de 
qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plásticas, sempre que a 
reprodução em si não seja o objetivo principal da obra nova e que não prejudique a 
exploração normal da obra reproduzida nem cause um prejuízo injustificado aos legítimos 
interesses dos autores. 

O tratamento da exaustão autora l em TRIPs 

Vide o Capítulo Direitos Autorais e TRIPs.  

A questão do software 

Embora a questão do software seja específica, e não se conforme em integridade à legislação 
autoral, cabe aqui notar o que dissemos sobre a matéria em nosso Tratado 246 

[2] § 6. 8. - Exaustão dos direitos  

                                                
244 Note-se que se suscita a inclusão desta regra na proposta de modificação da Lei 9.610/98, em discussão: “Proposta de 
explicitar a exaustão (internacional) do direito patrimonial de distribuição com a primeira venda, excluída a locação de obras 
audiovisuais e programas de computador, legalizando, assim, os sebos e os empréstimos de obras por bibliotecas”. PAINEL III - 
DIREITOS DO AUTOR: DIREITOS MORAIS E PATRIMONIAIS RELATOR: Dra. Silmara Chinelatto - FADUSP 
REVISOR: Dr. Newton Silveira - FADUSP MODERADOR: Prof. Dr. Orides Mezzaroba – UFSC, em (Org.) WACHOWICZ, 
Marcos; SANTOS, Manoel J. Pereira dos.. Estudos De Direito De Autor - A Revisão da Lei de Direitos Autorais. Florianópolis: 
Editora Boiteux, 2010, p. 146. 

245 Note-se, porém, o droit de suite consagrado no art. 38 da Lei. 9.610/98, pelo qual o autor tem direito a 5% de toda a mais 
valia obtida na venda de uma obra de arte ou manuscrito.  Este direito é privativo do autor, e não dos cessionários do direito 
patrimonial, e não obsta o pleno exercício de qualquer das faculdades inerentes ao domínio.  

246 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propreidade Intelectual. v. III, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. 
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O princípio da exaustão dos direitos, previsto como limitação no regime de marcas e de 
patentes (vide, quanto a estas, o Cap. VI, Seção [16] - Exaustão de Direitos de Patentes), 
constitui-se em verdade em uma decorrência da proteção exclusiva dos direitos 
intelectuais em geral 247:  

Vê-se, dessa forma, que é tornada exclusiva qualquer utilização da obra. Mas há uma 
importantíssima consideração: fala-se no caso da obra imaterial, da criação autoral, e não do 
meio físico onde ela se incorpore.  

Assim, apesar da abrangência da norma, nota-se que, a título de exercício do direito 
exclusivo, descabe ao titular do direito autoral controlar as utilizações do citado corpus 
mechanicum da obra - por exemplo, o objeto físico, exemplar de um livro - após seu primeiro 
ato de disposição. Com a específica exceção do direito de distribuição, prevista no inciso VI 
do art. 29, toda e qualquer operação posterior com o corpus mechanicum recai no âmbito do 
direito comum.  

A tentativa de extensão ao corpus mechanicum dos direitos exclusivos relativos à obra 
imaterial - por exemplo, impedindo que o comprador de um livro ou disco o revenda ou 
empreste, sem por em causa a utilização da obra imaterial - pode se constituir até mesmo em 
abuso do direito exclusivo 248. As restrições impostas após a primeira disposição apenas se 
justificariam nas mesmas condições em que quaisquer restrições seriam aceitáveis após a 
tradição do objeto físico do direito real 249.  

Dois aspectos estruturais são suscitados nesta tensão: 

[1] nenhum tratado internacional em vigor no Brasil tutela a regra de exaustão, que 
permanece inteiramente livre à vontade legislativa de cada país; 

[2] um tratado em particular – o acordo TRIPs -, no entanto, apesar de ostensivamente 
omitir-se sobre a questão da exaustão de direitos, indica que cabem medidas para prevenir 
“o recurso a práticas que limitem de maneira injustificável o comércio” 250. 

Quanto a este ponto, vale citar o que diz Maristela Basso 251: 

Durante as negociações da Rodada do Uruguai pretendeu-se dar a este artigo uma 
redação mais explícita. Não obstante, parece claro que sua intenção é reconhecer ao 
legislador nacional a plena liberdade para prover ou excluir o esgotamento dos direitos de 

                                                
247 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade Intelectual e Fotos Automáticas Tiradas Por Satélites. Disponível em: 
http://denisbarbosa.addr.com/125.doc  

248 Quanto à noção de abuso dos direitos neste contexto, vide nossa dissertação de mestrado Know How e Poder Econômico, 
de maio de 1982.  

249 ROTHCHILD, John A.. The Incredible Shrinking First-Sale Rule: Are Software Resale Limits Lawful?. Rutgers Law Review, 
v. 57, n° 1, Fall, 2004. 

250 TRIPs. Art. 6º. Para os propósitos de solução de controvérsias no marco deste Acordo, e sem prejuízo do disposto nos 
Artigos 3 e 4, nada neste Acordo será utilizado para tratar da questão da exaustão dos direitos de propriedade intelectual. O 
mesmo tratado art. 8º. 2 - Desde que compatíveis com o disposto neste Acordo, poderão ser necessárias medidas apropriadas para 
evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a práticas que limitem de maneira 
injustificável o comércio ou que afetem adversamente a transferência internacional de tecnologia 

251 BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do direito internacional da propriedade intelectual. Disponível em: 
www.cjf.gov.br/revista/numero21/artigo3.pdf.  Acesso em: 19/4/2008 
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propriedade intelectual no seu corpo legislativo interno, respeitados os limites impostos 
pelo próprio Acordo TRIPS. 

O princípio do esgotamento internacional já constava no GATT – 1947, parágrafos 1º e 
4º do art. III (Tratamento Nacional no Tocante à Tributação e Regulamentação Internas). 
De acordo com esses dispositivos, os produtos do território de uma parte contratante não 
podem receber da lei nacional sobre propriedade intelectual tratamento menos favorável 
que o outorgado aos produtos similares de origem nacional, evitando uma proteção 
discriminatória do produto nacional. Se aos produtos nacionais se aplica o esgotamento 
nacional, ao produto importado deve-se aplicar o princípio do esgotamento internacional, 
nas mesmas condições, desde que introduzidos no mercado da parte exportadora pelo 
titular do direito de propriedade intelectual, ou com o seu consentimento. 

O art. 6º do TRIPS admite a possibilidade do esgotamento internacional dos direitos, isto 
é, a possibilidade de importar legalmente um produto protegido por direitos de 
propriedade intelectual, desde que tenha sido introduzido, no mercado de qualquer outro 
país, pelo seu titular, ou com o seu consentimento. 

A possibilidade de "importações paralelas" faz parte da lógica do sistema da OMC. Como 
afirmou Tomás de las Heras Lorenzo, "a exclusão do esgotamento internacional suporia 
uma distorção no sistema do GATT e um passo atrás na liberdade do comércio 
internacional. 252. 

Afirma Correa que "o reconhecimento do princípio do esgotamento internacional do 
Acordo TRIPS pode ser visto como um reflexo lógico da globalização da economia em 
nível nacional. Esta solução é conveniente para assegurar a competitividade das empresas 
locais, que podem estar em desvantagem se se vêem obrigadas a comprar exclusivamente 
de distribuidores que aplicam preços mais altos que os vigentes em outro país. 253 

Assim é que, não vedado pelo direito internacional, e, o nosso entendimento, imposto 
pela sistemática dos direitos, o sistema de exaustão se aplica também ao campo dos 
programas de computador 254.  

Note-se, porém que a questão toma outro sentido no tocante aos direitos de locação do 
corpus mechanicum, como já visto acima. No caso de locação de vídeo ou de discos 255, já se 
notava, mesmo antes da vigência da lei 9.610/98, certa tendência a incluir tais operações 
no interior da exclusividade. Tal lei, em seu art. 93, II, dando, aliás, guarida ao que dizia o 
art. 184, § 2º, do Código Penal, modificado pela Lei 8.635, de 16 de março de 1993, inclui 
a locação de fonogramas (ou videofonogramas) entre os direitos patrimoniais exclusivos 
do autor. A restrição elaborada pela lei se restringe à locação de exemplares de 
fonogramas ou videofonogramas, não abrangendo outras operações realizadas a outro 
título jurídico com os mesmos itens.   

                                                
252 LORENZO. Tomás de las Heras. [Nota do original] El agotamiento Del derecho de marca. Madrid: Editorial Montecorvo, 
1994, p. 477. 

253 [Nota do original] Acuerdo TRIPS, p. 48-49.  

254 Sobre a aplicabilidade do princípio de exaustão também ao campo autoral, vide Quality King Distributors Inc v. L’anza 
Research International Inc. 523 us 135 118 S.Ct. 1125.140 l, 2° ed., p. 254. 

255 Vide COSTA NETO. Op. cit. loc cit., p. 122 s.s. VIEIRA MANSO, op. cit. loc. cit., p. 147. GANDELMAN, Henrique 
Gandelman. Op. cit., p. 85. Acórdão da 6ª CC do TJERJ, AC 40.793. 
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Pois o mesmo se aplica no tocante ao software: inclui-se dentre os direitos assegurados o 
direito exclusivo de autorizar ou proibir o aluguel comercial, não sendo esse direito 
exaurível pela venda, licença ou outra forma de transferência da cópia do programa. Tal 
regra não se aplica aos casos em que o programa em si não seja objeto essencial do 
aluguel.   
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DO CRIADOR E DA CRIAÇÃO 
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Criação e fruição: os interesses jurídicos na produção intelectual 

 

O objeto deste estudo é, revendo os pressupostos do sistema jurídico da propriedade 
intelectual, indicar a partir de tais bases como a sociedade – leitores de livros ou usuários de 
criações tecnológicas -, tem seus interesses protegidos em face desse sistema.  

Em estudo paralelo, vimos explorando os aspectos econômicos deste problema. Vale 
descrever nossas cogitações neste contexto 256: 

Uma importante característica da produção expressiva é de que, em geral, há um contínuo 
e exasperante excesso de oferta de criação em face da demanda do público. Antecipam-
se, aqui, dois importantes temas econômicos: o de que a análise econômica pressupõe um 
mundo condicionado pela escassez, como o que queria von Mises; e o de que, como 
propõem Posner e Landes, a criação de bens expressivos não ocorreria sem uma 
motivação direta e objetiva do mercado. 

Já sofreram dos efeitos dessa pulsão expressiva todos aqueles submetidos aos maus 
versos de parentes, aos insuportáveis estudos de Czerny repetidos ao piano pelos 
vizinhos, ou às teorias totalizantes do universo frequentemente ouvidas enquanto se está 
na cadeira do dentista. Na verdade, a produção expressiva testemunha uma escassez de 
demanda ou, pelo menos, uma escassez de intermediação.  

Há toda uma indústria editorial destinada a atender os autores sem público, ou, pelo 
menos, àqueles cujo público não comporta uma edição comercial; e coisa similar ocorre 
no tocante à comunicação de artigos científicos, praticamente nunca remunerados a seus 
autores, sob o pretexto de que, devido à pequena tiragem de tais periódicos, toda a receita 
se destinaria a prover retorno aos custos de edição. No primeiro destes casos, aliás, cabe 
ao autor pagar os custos de edição, sem qualquer assunção de risco pelo publisher; fato que 
já não é raro no tocante à publicação científica.  

Com efeito, há certos índices de que pelo menos uma parte extremamente significante da 
produção expressiva é motivada por aspectos não econômicos; ou, se existe incentivo 
patrimonial, ele não será necessariamente resultante do mercado. Pesquisa recente, por 
exemplo, do conselho britânico para as artes determinou que, entre os profissionais de 
produção cultural consultados, apenas 17% tinham como principal motivação um retorno 
econômico; para os demais, os elementos não patrimoniais seriam os relevantes.  

Tal postura representa um elemento tradicional no sistema de produção cultural. 
Testemunho disso é o sempre repetido voto de Lord Camden no caso judicial que, em 
1774, decidiu a questão inaugural para o direito dos autores: o de se a propriedade sobre 
as criações se constituía primordialmente em favor do criador ou do editor257. O indutor à 

                                                

256 BARBOSA, Denis Borges; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Op. cit. loc. cit., 2012 (no prelo) 

257 “It was not for gain, that Bacon, Newton, Milton, Locke, instructed and delighted the world; it would be unworthy such men 
to traffic with a dirty bookseller for so much a sheet of a letter press. When the bookseller offered Milton five pound for his 
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criação - diz o voto - não seria o pagamento de royalties, mas a fama perene e a 
consagração que virá do futuro.  

Por que enfatizar – falando de economia - o aspecto não econômico da produção criativa? 
Simplesmente para ilustrar três elementos importantes do tema: a sociedade necessidade de 
criações intelectuais, a motivação econômica é a apenas um dos indutores que a história 
aponta como tendo o efeito de motivar essa criação, e que a propriedade intelectual é apenas 
um entre vários sistemas de fundo econômico com tais propósitos, que se proporia a atuar 
mais eficientemente num modelo de mercado. 

Assim, esse estudo se volta ao fato central da necessidade social de criações, através de duas 
considerações incidentais: tal interesse passa, muitas vezes, mas nem sempre, por um sistema 
econômico de indutores à criação, e que, num contexto de economia de mercado, 
frequentemente estes indutores são direitos exclusivos de reprodução de vários tipos, reunidos 
no campo da propriedade intelectual. 

O nosso foco, porém, não é na pessoa do criador – ou como preferimos originador – das 
criações, em sua humanidade e pessoalidade, mas na necessidade social de seu produto. O 
criador é pessoa (ou assim vai o dogma corrente) e como tal merece toda a projeção do 
direito, embora não mais nem menos do que qualquer outra pessoa; como notava o mesmo 
Lord Candem, o gênio é dado aos criadores como um poder-dever de repartição do poder 
criativo, para o benefício de todos os demais, e não como uma graça privada de quem o detém 
258.  

Assim, para efeitos de nosso estudo, os mecanismos que o direito protege para fazer não são 
olhadas pela retribuição à criação da pessoa, mas essencialmente como elementos utilitários 
de induzir que a criação tenha eficácia social.  

O sistema de produção de criações inte lectuais  

A par da produção física – objetos, comida, edifícios – sempre houve alguma forma de 
produção intelectual. O astrônomo maia estabelecendo o calendário, Homero enunciando sua 
poesia épica, os juristas de Hamurabi construindo suas leis.  

Em um número determinado de casos, a sociedade pré-capitalista reconhecia e imputava a 
produção intelectual ao seu originador. Tal se dava como medida de autoridade de fonte, ou 
eventual reconhecimento social, mas não se atribuía ao originador do resultado intelectual um 
poder jurídico de excluir o uso da produção pela sociedade em geral.  

O exemplo sempre citado dessa expectativa de atribuição de fonte está no texto do poeta 
Marcial vergastando outro literato, que lhe declamava os versos sem dizer quem os 

                                                                                                                                                   
Paradise Lost, he did not reject it, and commit his poem to the flames, nor did he accept the miserable pittance as the reward of 
his labour; he knew that the real price of his work was immortality, and that posterity would pay it.” REINO UNIDO. Câmara 
dos Lordes. Donaldson v. Beckett, Proceedings in the Lords on the Question of Literary Property, 4 a 22 de fevereiro de 1774. 
Disponível em: www.copyrighthistory.com/donaldson.html. Acesso em: 1° mai. 2008. 

258 Lord Candem, Donaldson v. Beckett, Proceedings in the Lords on the Question of Literary Property, February 4 through 
February 22, 1774. "Those great men, those favoured mortals, those sublime spirits, who share that ray of divinity which we call 
genius, are intrusted by Providence with the delegated power of imparting to their fellow-creatures that instruction which heaven 
meant for universal benefit; they must not be niggards to the world, or hoard up for themselves the common stock." 
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compusera259259259259. É o primeiro exemplo consagrado em que se evidencia uma norma de 
comportamento – social e não jurídica – indicando a relação necessária de nominação da fonte 
da criação.  

Essa reprovabilidade social (ainda que não vedação jurídica) à falta de identificação de fonte, 
induzindo erro quanto a quem compusera o texto, se denominaria plágio (πλάγιος) 260. Mas até 
hoje, plágio - como nota Richard Posner -, não é necessariamente um ilícito, nem se refere à 
obra protegida por propriedade 261.  

Por enorme tempo, o sistema de produção intelectual se manteve eficiente nas sociedades, 
sem necessitar a criação de um sistema de propriedade intelectual.  

Os pressupostos da criação inte lectual: originador e criação  

A expressão “autor” diz mais do que necessário para construir a noção de “criação”; 
originador é um termo talvez mais preciso para nossos propósitos. Em torno da noção de 
“autor” o século XIX construiu uma mitologia, da qual ainda é difícil escapar 262.  

                                                

259 Apesar de se atribuir a Marcial, em seus Epigramas, Livro I, o uso inaugural da expressão plágio - antes utilizada para designar 
furto de escravos - no sentido de esbulho de atribuição de autoria (I.52 "Hoc si terque quaterque clamitaris,inpones plagiario 
pudorem), fato é que o poeta emprega diretamente a expressão "furto de poemas" (I.53 Una est in nostris tua, Fidentine, libellis 
pagina, sed certa domini signata figura, quae tua traducit manifesto carmina furto".) para depois ilustrar, talvez satiricamente, a 
diferença entre atribuição de paternidade e aquisição de bem incorpóreo ("I.29 Fama refert nostros te, Fidentine, libellos non 
aliter populo quam recitare tuos. Si mea vis dici, gratis tibi carmina mittam: si dici tua vis, hoc eme, ne mea sint"). Ou seja, era 
como Marcial dissesse: "Findentino, pode declamar livremente meus poemas, me atribuindo a autoria (si mea vis dici) - mesmo 
porque não tenho direito exclusiva para impedir que o faça; mas se quiser dizer que são seus poemas, então mos compre (si dici 
tua vis, hoc eme, ne mea sint). Quanto ao estatuto do direito autoral em Roma, vide DURANTAYE, Katharina de. The Origins 
Of The Protection Of Literary Authorship In Ancient Rome. Disponível em: 
http://www.bu.edu/law/central/jd/organizations/journals/international/volume25n1/documents/37-112.pdf. Acesso em 
17/3/2009.  

260 ASCENSÃO, José Oliveira. Parecer de Agosto de 2011, não publicado: “É elemento essencial do plágio a dissimulação: 
apontam-se autores que expressamente o afirmam, como António Chaves. Distingue-se a ideia, a estrutura e a expressão, mas 
marca-se claramente a exclusão da ideia; enquanto que quer a estrutura quer a expressão podem ser objeto de plágio, entendido 
sempre como o ato de ocultar com astúcia a utilização de obra alheia.” O Autor cita Karin Grau-Kuntz, em Rev. da ABPI. 99 
(Mar/Ab 09), p. 48-52. 

261 POSNER, Richard. On Plagiarism. Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/posner.htm.  por especial permissão do 
autor: "Plagiarism," in the broadest sense of this ambiguous term, is simply unacknowledged copying, whether of copyrighted or 
uncopyrighted work. (Indeed, it might be of uncopyrightable work—for example, of an idea.) If I reprint Hamlet under my own 
name, I am a plagiarist but not an infringer. Shakespeare himself was a formidable plagiarist in the broad sense in which I'm using 
the word. The famous description in Antony and Cleopatra of Cleopatra on her royal barge is taken almost verbatim from a 
translation of Plutarch's life of Mark Antony: "on either side of her, pretty, fair boys apparelled as painters do set forth the god 
Cupid, with little fans in their hands, with which they fanned wind upon her" becomes "on each side her / Stood pretty dimpled 
boys, like smiling Cupids, / With divers-colour'd fans, whose wind did seem / To glow the delicate cheeks which they did cool." 
(Notice how Shakespeare improved upon the original.) In The Waste Land, T. S. Eliot "stole" the famous opening of 
Shakespeare's barge passage, "The barge she sat in, like a burnish'd throne, / Burn'd on the water" becoming "The Chair she sat 
in, like a burnished throne, / Glowed on the marble." 

262 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Op. cit. loc. cit., 2012 (no prelo): "Na verdade, na Antiguidade e na Idade Média, nem todas 
as obras eram relacionadas aos autores, porquanto, à exceção daqueles a quem se atribuía o caráter de "autoridade" (o que ocorria 
com mais freqüência na área científica), vigorava geralmente o anonimato, comum na literatura. Até a modernidade, a criação era 
sucessivamente reformulada sem que isso resultasse em censura por se tratar de aproveitamento parasitário. SHAKESPEARE foi 
um autor que com regularidade reutilizou obras preexistentes para elaborar suas peças de teatro. Por essa razão, SÃO 
BOAVENTURA, ao analisar a autoria medieval, identificava a intervenção de quatro tipos de pessoas na elaboração de um livro: 
o copista que apenas reproduzia o texto; o compilador que selecionava passagens de outros textos, reunindo-os num conjunto 
sem contribuição pessoal; o comentador, que reproduzia textos de terceiros com suas anotações ou comentários; e o verdadeiro 
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“Originador” 263, assim, é uma função específica em Propriedade Intelectual 264, definindo-se 
como a fonte de uma criação intelectual: individual, coletiva, ou virtual. O autor individual, 
em particular das “criações do espírito” – o James Joyce de “Os Dublinenses”; o inventor – ou 
melhor, o autor da invenção; o “melhorista” do cultivar; o originador coletivo e talvez 
inidentificável das indicações geográficas; sucedendo-se ao originador nominal, mas também 
originando, a coletividade inteira, na criação do conteúdo das marcas 265.  

Em suma, a função de “originação” pode ser descrita, para nossos propósitos presentes, como 
a relação entre a fonte a qual o direito imputa uma criação específica, e essa criação. Muitas 
vezes, essa imputação resulta na atribuição de titularidade de direitos àquela fonte – se ela é 
personalizada e capaz de adquirir direitos. Mas nem sempre isso se dá: em muitos outros 
casos a relação com o originador é um requisito de legitimação para a aquisição de uma 
titularidade por terceiros: por exemplo, no caso de uma invenção realizada por empregado 
contratado (inventor) pela pessoa jurídica (titular) precisamente para a pesquisa que levou à 
criação.  

Os diferentes subsistemas da Propriedade Intelectual conferem assim distintas consequências 
à autoria (ou como preferimos originação). Em todos eles, essa função é crucial: a 
exclusividade de uma obra literária é atribuída, no direito brasileiro vigente, primariamente ao 
seu autor; a denominação de origem é privativa daquela coletividade, geograficamente 
delimitada, cuja tradição ou engenho gerou a imagem de qualidade que se protege.  

O que se origina, neste processo?  

                                                                                                                                                   
autor, que escrevia seu próprio texto, embora utilizando conteúdo preexistente. Apenas com o surgimento da imprensa no Século 
XV a autoria passa a ter um significado não só intelectual como econômico, na acepção do que FOUCAULT denominou de 
"função autor". A partir daí o autor passou a usufruir de um prestígio que acima de tudo reflete sua emancipação social, mas que 
BARTHES considera "tirânico". Com efeito, a partir da segunda metade do Século XVIII, cresceu o número de pessoas que 
poderiam viver da receita de sua produção intelectual e não mais da patronagem que havia sido a regra até então. Portanto, no 
conceito moderno de autoria, o autor é quem origina uma obra e, por essa razão, tem o direito de explorar economicamente sua 
criação". Sobre o chamado conceito romântico de autor, vide BOYLE, James. Shamans, Software and Spleens: Law and the 
Construction of the Information Society. Harvard University Press, 1997. Também, DIAS, Eduardo Tibau de Vasconcellos, O 
direito autoral e a noção de autoria. Revista Eletrônica do IBPI - REVEL, n° 4, 2010, p. 188 s.s. Disponível em: 
http://www.wogf4yv1u.homepage.t-online.de/media/8a6e575f40fc6c7dffff80aeffffffef.pdf.   

263 Muito se tem objetado à expressão “criador” no tocante às marcas. “Originador” da marca seria muito mais adequada do que 
criador ou ocupante; é um termo correntemente utilizado, neste contexto, na língua inglesa. Vide aqui FARIA CORREA, José 
Antonio B.L. A dimensão plurissensorial das marcas: a proteção da marca sonora na lei brasileira. Revista da ABPI, n° 69, 
mar/abr. de 2004, p. 19. : “Se é verdade que a doutrina vê, na maioria dos casos, o direito à marca como um direito de ocupação, 
verdade é, também, que, independentemente das hipóteses de pura criação intelectual (marcas inventadas pelo titular ) a própria 
ocupação de sinal disponível para a designação de determinados bens ou serviços já constitui uma inovação semiológica, um uso 
particular do signo, dentro do qual se derrama novo conteúdo, diverso daquele convencionado, até então, pela cultura”. 

264 É uma função, e não só em Propriedade Intelectual. Vide FOUCAULT, Michel. “Qu’est-ce qu’un auteur?”. In: Dits et écrits, 
op. cit., Gallimard, v. I, p. 789-821.  

265 KOZINSKI, Alex. Judge, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Trademarks Unplugged, New York 
University Law Review, October 1993, 68 N.Y.U.L. Rev. 960. "The originator of a trademark or logo cannot simply assert, "It's 
mine, I own it, and you have to pay for it any time you use it." Words and images do not worm their way into our discourse by 
accident; they're generally thrust there by well-orchestrated campaigns intended to burn them into our collective consciousness. 
Having embarked on that endeavor, the originator of the symbol necessarily - and justly - must give up some measure of control. 
The originator must understand that the mark or symbol or image is no longer entirely its own, and that in some sense it also 
belongs to all those other minds who have received and integrated it. This does not imply a total loss of control, however, only 
that the public's right to make use of the word or image must be considered in the balance as we decide what rights the owner is 
entitled to assert". 
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Para os fins de nosso estudo, é a “criação intelectual”. Um corpo de conhecimentos 
tecnológicos, ou texto literário, musical ou científico, ou um desempenho de intérprete 
suscetível de fixação, ou um artefato (escultura, quadro...). Algo que, sempre intelectual (pois 
distinto de qualquer materialização), seja: 

a) destacado do seu originador, por ser objetivo, e não exclusivamente contido em sua 
subjetividade; 

b) tendo uma existência em si, reconhecível em face do universo circundante. 

Assim, um poema que se enuncia em público, ainda que não levado a papel, ou gravado, é um 
ente em si, provavelmente capaz de ser memorizado e repetido, distinto da subjetividade do 
poeta, e distinto também de uma infinidade de outros poemas.  

Como regra, a simples criação, desde que expressa ou fixada (ou seja, objetivada), pode 
deflagrar um conjunto de consequências jurídicas. Entre tais consequências pode acontecer - 
como ocorre no direito autoral brasileiro vigente266 - a constituição de um direito de exclusiva, 
se este direito específico não for denegado pela lei para o tipo específico de criação 267. Em 
outros casos, a criação apenas deflagra uma faculdade de obter posteriormente o direito de 
exclusiva, sem a automaticidade do direito autoral (como no caso de cultivares, topografias de 
semicondutores, patentes, etc.)  

Essa criação objetiva e autônoma, assim, capaz de deflagrar seja um direito de exclusiva, 
sejam outras consequências jurídicas diferentes de um direito de exclusiva, constitui um bem 
imaterial.  

Assim, não são apenas as hipóteses de bens protegidos por direitos de exclusiva que são bens 
imateriais. Há bens imateriais (ou incorpóreos, ou intangíveis) relativos aos resultados da 
produção intelectual dotados de exclusiva, e outros que não o são. Sobre isso passaremos a 
discutir em seguida.  

O estatuto jurídico do originador  

O estatuto jurídico do originador das criações intelectuais tem sido constituído não só como 
parte dos direitos fundamentais, garantido pelos textos constitucionais, como em muitas 
hipóteses como direito humano 268.  

                                                
266 BRASIL. Lei 9.610/98, Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer meio ou 
fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro.  

267 O filtro de qual bem incorpóreo nasce dotado de exclusiva autoral, e o que não tem exclusiva, é dado, essencialmente, pelo 
art. 8º da mesma Lei. 

268 Vide Is Copyright a Human Right?, by Paul L.C. Torremans 2007 Mich. St. L. Rev. 271 (Spring 2007), 
http://tarlton.law.utexas.edu/copyright/Torremans_Human_01-28-08.pdf. GRAU-KUNTZ, Karin. Dignidade Humana e 
Direito de Patentes: sobre o Problema do Acesso a Medicamentos, in Propriedade Intelectual - Estudos em Homenagem à 
Professora Maristela Basso. Juruá Editora, 2005. YU, Peter K., "Reconceptualizing Intellectual Property Interests in a Human 
Rights Framework". UC Davis Law Review, v. 40, 2007 Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=927335. GEIGER, 
Christopher. Fundamental Rights, a Safeguard for the Coherence of Intellectual Property Law? IIC 2004 Heft 3, p. 268; 
GEIGER, Christopher. Constitutionalising Intellectual Property Law? The Influence of Fundamental Rights on Intellectual 
Property in the European Union IIC 2006 Heft 4, p. 371. ZOLLINGER, Alexandre. Droits d´auteur et droits de I ´Homme. 
França: LGDJ, 2008; PRONER, Carol. Propriedade Intelectual Direitos Humanos: sistema internacional de patentes e direito ao 
desenvolvimento. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. 
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O estatuto jurídico das criações não objetivizadas 

The poet's eye, in a fine frenzy rolling,  

doth glance from heaven to earth,  

from earth to heaven; 

And as imagination bodies forth 

The forms of things unknown, the poet's pen 

Turns them to shape, and gives to airy nothing 

A local habitation and a name 

(Sonhos de uma noite de Verão) 

O ponto crucial para fixação do resultado de um processo de produção intelectual, para que 
tenha relevância jurídica, é a transformação que Shakespeare descreve com precisão: a pena 
do poeta transmuda a imaginação em forma e lhe dá um espaço preciso e identificável. O 
texto poético é, aliás, extremamente interessante ao distinguir os elementos mais abstratos da 
massa intelectual (forms of things) da sua expressão (“shape”, dicionarizada como a 
perceptual structure).  

É assim que, para que haja “criação intelectual”, é preciso que o resultado da produção 
intelectual seja destacado do seu originador, por ser objetivo, e não exclusivamente contido 
em sua subjetividade; e, além disso, que tenha uma existência em si, reconhecível em face do 
universo circundante. 

Se essa falta de objetivação em um ente destacado impede a constituição de direitos 
exclusivos, tal se dá de maneira indireta: a exclusividade não nasce, porque não existe, para 
lhe dar substância, o bem incorpóreo.  

A manutenção das idéias em estado não apropriável 

Disto decorre a rejeição geral à proteção das idéias pela Propriedade Intelectual. Nenhum 
capítulo de direito de exclusiva protege as idéias 269. No nosso direito, a Lei 9.610/98 exclui 
da proteção autoral as idéias270, utilizando-se assim de um filtro que recusa a exclusividade a 
toda a produção intelectual, qualquer que seja não expressa ou fixada em suporte. Não 

                                                
269 VIVANT, Michel. Les grands arrêts de La propriété intellectuelle. Éditions Dalloz, 2004 p. 78: "Rien n'est plus dangereux 
qu'une idée, quand on n'a qu'une idée". Cette pensée d'Alain, formulée à propos de la religion pourrait, détournée de son sens 
premier bien sûr, être assez aisément reprise en matiêre de propriété intellectuelle. Les quatre importants arrêts examinés, ci-
dessus rapportés, sont une bonne illustration de ce que le droit de la propriété intellectuelle réserve un sort tout particulier à l'idée 
: le refus de toute protection, et ce quelle que soit la branche du droit des propriétés intellectuelles concernée; qu'il s'agisse de 
propriété littéraire et artistique (Com. 29 novo 1960), de dessins et modêles (Paris, 18 mai 2001) ou encore de brevets (Com. 31 
mars 1954 et Paris, 2 avr. 1981), l'idée ne peut jamais faire l'objet d'une quelconque appropriation (I). L'idée doit bien sûr être 
comprise ici dans son acception la plus large : il ne s'agit pas seulement de l'idée au sens d'illumination, d'inspiration, mais 
également de l'idée telle qu'elle symbolise la pensée, l'opinion, la réflexion, la connaissance, voire l'intention, ou encore le projet. 
Or dans cette vision large, l'idée prend toute son importance dans notre société de communication. L'idée devient un bien, une 
valeur marchande, qui, si elle échappe à toute réservation privative, ne peut aujourd'hui être dépourvue de toute protection (lI). 

270 Art. 8º Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: I - as ideias, procedimentos normativos, 
sistemas, métodos, projetos ou conceitos matemáticos como tais; 
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destacada e objetivada, a idéia escapa inteiramente à proteção autoral; mesmo se expressa ou 
fixada, será a forma presente e não a idéia abstrata o que será protegido pela exclusiva 271. 

Assim também no direito de patentes:  

Assim, não será técnico - como solução - o procedimento que importe, para sua execução, por 
exemplo, na mera atuação humana subjetiva (inclusive em elaboração matemática ou estética 

do ser humano), quando se dê meramente na instância psicológica.  
O caráter industrial da criação implica que a solução não se dê, exclusivamente, pelos 
processos mentais do ser humano. Não seria invento, assim, um evento da kinestesia em que a 
mente deslocasse um objeto, implicasse em levitação, ou entortasse colheres à Uri Geller (não 
obstante o efeito técnico). 

Assim, a solução técnica presume que o meio onde a solução se processa seja externo à 

elaboração psicológica - dele deve ser um meio extraído da tekne – da natureza objetiva272.  

A idéia, como notava Thomas Jefferson, permaneceria imune à patente, a não ser quando 
capaz de produzir uma utilidade 273. A utilidade de Jefferson é o equivalente técnico do shape 
de Shakespeare, uma conformação que configure elemento destacado da subjetividade, e 
individualizado em face de outras idéias.  

A questão do que é “forma”, em oposição às idéias, no entanto, pode ser uma das mais 
complexas em Propriedade Intelectual, como nota Manoel J. Pereira dos Santos num dos mais 
importantes livros brasileiros do nosso capítulo do direito 274: 

No direito europeu, desenvolveu-se desde Kohler a tese de que, ao lado da forma diretamente 
perceptível através da qual a obra se exterioriza (“äussere Form”), existe uma forma interna 
(“innere Form”) que representa a estrutura da criação final. Existem, pois, três elementos 
básicos em toda obra intelectual: o tema, a forma interna e a forma externa275. A expressão 
“forma interna” recebeu no direito francês o termo “composição” 276.  

Alguns autores, porém, consideram difícil separar a forma interna protegida do conteúdo não 
protegido277 e, evidentemente, distingui-los é uma das tarefas mais difíceis no Direito de 
Autor278. 

                                                

271 O mesmo se dirá de formas mais abstratas, como o estilo de época: "if the law protected style, at such a level of abstraction, 
'Braque might have prevented Picasso from selling cubist paintings in the United States'.",Landscape Forms, Inc. v. Columbia 
Cascade Co.113 F.3d 373, 42 U.S.P.Q.2d 1641 (2d Cir. 1997) 

272 BARBOSA, Denis Borges. Inventos Industriais: A Patente de Software no Brasil - I. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, v. 88, 
out./2007, p. 09. 

273 "ideas which may produce utility". Carta de Thomas Jefferson a Isaac McPherson Monticello, 13 de Agosto de 1813. 

274 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. A Proteção autoral de programa de computador. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. 

275 [Nota do original] Vide FRASSI, Paola A. E. op. cit. p. 322-324; CASELLI, Eduardo Piola. op. cit. p. 615. 

276[Nota do original] DESBOIS, Henri. Le Droit d’Auteur en France. 3. ed. Paris: Dalloz, 1978. p. 32. 

277[Nota do original] Cf. CASELLI, Eduardo Piola. op. cit. p. 182. 

278[Nota do original] Um dos primeiros testes para esse fim foi introduzido nos Estados Unidos no caso Dymow v. Bolton, 11 F. 
2d 690 (2d. Cir. 1926): “[I]f the same idea can be expressed in a plurality of totally different manners, a plurality of copyrights may 
result, and no infringement will exist” (“[S]e a mesma ideia pode ser expressada em uma pluralidade de maneiras totalmente 
diferentes, uma pluralidade de direitos de autor pode resultar, e nenhuma infração existirá”). 
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A oposição corpus mysticum e corpus mechanicum 

Uma vez que se distinguem o bem intangível, ou incorpóreo, dos bens tangíveis perante os 
quais reagem os sentidos, é necessário reencontrar essa distinção no livro de papel ou 
pergaminho e a poesia, elocução ou imagem visual que nele se encerra. O bem incorpóreo 
subsiste, muitas vezes, além de qualquer suporte, mas pode habitar o livro, máquina ou planta 
279.  

Tal distinção entre o corpóreo (a que se dá o nome de corpus mechanicum 280) e o bem 
imaterial 281 (a que se dá o nome de corpus mysticum) 282 tem enormes conseqüências para o 
direito 283. 

                                                
279 Note-se que, de acordo com o Pronunciamento do Comitê de Pronunciamentos Contábeis 04, aprovado pela Deliberação 
553/08 da CVM: “Alguns ativos intangíveis podem estar contidos em elementos que possuem substância física, como um disco 
(como no caso de software), documentação jurídica (no caso de licença ou patente) ou em um filme. Para saber se um ativo que 
contém elementos intangíveis e tangíveis deve ser tratado como ativo imobilizado ou como ativo intangível, nos termos do 
presente Pronunciamento, a entidade avalia qual elemento é mais significativo. Por exemplo, um software de uma máquina-
ferramenta controlada por computador que não funciona sem esse software específico é parte integrante do referido 
equipamento, devendo ser tratado como ativo imobilizado. O mesmo se aplica ao sistema operacional de um computador. 
Quando o software não é parte integrante do respectivo hardware, ele deve ser tratado como ativo intangível. Entre outros, o 
presente Pronunciamento aplica-se a gastos com propaganda, marcas, patentes, treinamento, início das operações (também 
denominados pré-operacionais) e atividades de pesquisa e desenvolvimento. As atividades de pesquisa e desenvolvimento 
destinam-se ao desenvolvimento de conhecimento. Por conseguinte, apesar de poderem gerar um ativo com substância física 
(p.ex., um protótipo), o elemento físico do ativo é secundário em relação ao seu componente intangível, isto é, o conhecimento 
incorporado ao mesmo.” Disponível em: 
www.cvm.gov.br/asp/cvmwww/atos/Atos_Redir.asp?Tipo=D&File=%5Cdeli%5Cdeli553.doc. Acesso em 19.01.09. 

280 RECURSO EXTRAORDINARIO- RE-176626 / SP Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE Publicação: DJ DATA-11-
12-98 PP-00010 EMENT VOL-01935-02 PP-00305 Julgamento: 10/11/1998 - Primeira Turma EMENTA: (...) III. Programa de 
computador: tratamento tributário: distinção necessária. Não tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpóreo, sobre 
as operações de "licenciamento ou cessão do direito de uso de programas de computador" "matéria exclusiva da lide", 
efetivamente não podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, não resulta que, de logo, se esteja também 
a subtrair do campo constitucional de incidência do ICMS a circulação de cópias ou exemplares dos programas de computador 
produzidos em série e comercializados no varejo - como a do chamado "software de prateleira" (off the shelf) - os quais, 
materializando o corpus mechanicum da criação intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio 

281 A noção de corpus mysticum aparentemente deriva da patrística, quanto à natureza do corpo de Cristo, se o corpo imaterial, 
que é a Igreja, se o corpo transmutado na hóstia, se o corpo histório crucificado em Jerusalém: "Augustinus autem scribens 
corpus Christi tripliciter dici, id est Ecclesiam, qui Christi corpus sumus, et illud mysticum, quod ex substantia panis et vini per 
Spiritum sanctum consecratur, subintulit, dicens: «Caeterum illud corpus, quod natum est ex Maria virgine, in quo illud corpus 
transfertur, quod pependit in cruce, sepultum est in sepulcro, resurrexit a mortuis, penetravit coelos, et pontifex factus in 
aeternum, quotidie interpellat pro nobis. Ad quem, si recte communicamus, mentem dirigimus; ut ex ipso, et ab ipso, nos corpus 
ejus, carnem ejus, illo manente integro, sumanus: quae nimirum ipsa caro est, et fructus ipsius carnis, ut idem semper maneat, et 
universos qui sunt in corpore pascat". Disponível em: http://la.wikisource.org/wiki/Patrologia_Latina_Vol_139_Silvester_II  

282 “The corpus mysticum, the work considered as an immaterial good, remains property of the author on behalf of the original 
right of its creation. The corpus mechanicum consists of the exemplars of the book or of the work of art. It becomes the property 
of whoever has bought the material object in which the work has been reproduced or expressed. Seneca points out in De 
beneficiis (VII, 6) the difference between owning a thing and owning its use. He tells us that the bookseller Dorus had the habit 
of calling Cicero's books his own, while there are people who claim books their own because they have written them and other 
people that do the same because they have bought them. Seneca concludes that the books can be correctly said to belong to both, 
for it is true they belong to both, but in a different way. POZZO, Riccardo. Immanuel Kant on intellectual property. 
Trans/Form/Ação, Marília, v. 29, n. 2, 2006 . Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
31732006000200002&lng=en&nrm=iso. Acesso em: 09 Jan. 2009. Doi: 10.1590/S0101-31732006000200002. 

283 Por exemplo, para o tratamento no campo do IRPJ dos pagamentos variáveis feitos pela exploração ou uso de bens. Do 
nosso Tributação da Propriedade Industrial e do Comércio da Tecnologia, Forense, 1984: “De outra parte, não é royalty o 
pagamento do custo das máquinas, equipamentos e instrumentos patenteados (Lei 4.506/64, art. 23, § 2º) Com efeito, difere o 
pagamento de royalty (rendimento pela exploração de direitos de propriedade industrial, etc.) e o preço do bem físico em que a 
tecnologia patenteada está inserida: uma coisa é o direito de reproduzir o bem (direito intelectual) e outra o direito ao bem 
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Dissemos, no tocante ao direito autoral 284: 

O direito autoral protege a obra imaterial, a criação autoral, e não o meio físico onde ela 
se incorpore:  

(Lei 9.610/98) Art. 37. A aquisição do original de uma obra, ou de exemplar, não confere 
ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo convenção em contrário 
entre as partes e os casos previstos nesta Lei. 

Assim, nota-se que, a título de exercício do direito exclusivo, descabe ao titular do direito 
autoral controlar as utilizações do citado corpus mechanicum da obra - por exemplo, o objeto 
físico, exemplar de um livro - após seu primeiro ato de disposição. Com a específica 
exceção do direito de distribuição, prevista no inciso VI do art. 29, toda e qualquer 
operação posterior com o corpus mechanicum recai no âmbito do direito comum. 

O bem imaterial antes da propriedade 

A doutrina e a jurisprudência apontam para a relevância jurídica do bem imaterial, a criação 
objetivizada, mesmo antes da constituição de direitos de exclusiva, ou de uma posição 
concorrencial. É quanto a ele que Tullio Ascarelli nota que há relação jurídica que se exerce 
diretamente sobre a criação intelectual e não sobre a atividade de mercado protegida pela 
exclusiva ou pelas normas de rejeição à deslealdade 285.  

A autonomia da criação em face do criador 

Como nota Newton Silveira286: 

Já TULLIO ASCARELLI, em sua "Teoria de La Concurrencia y de los Bienes Inmateriales" 
(edição espanhola de 1970), estabelece a diferenciação entre o ato de criação e a criação 
intelectual objetivamente identificável (ps. 264 e segs.), a qual, por sua vez, se contrapõe às 
coisas nas quais se exterioriza. Assim, a disciplina jurídica da criação intelectual não se 
confunde com a dos objetos que lhe servem de veículo (p. 267) e por isso o direito sobre o 

                                                                                                                                                   
reproduzido. Um, é o fruto do direito intelectual, outro, o resultado da alienação do corpus mechanicum. Economicamente, no 
preço do bem fabricado sob licença, há uma parcela correspondente aos royalties; este segmento do custo, porém, não é, 
juridicamente, royalty.” 

284 BARBOSA, Denis Borges. Cadernos de Direito Ibmec - Propriedade Intelectual - Direitos Autorais e Software. Rio de 
Janeiro: Lumen juris, 2003. De forma análoga, diz PIMENTA, Eduardo S.. Princípios de direitos autorais, Livro I, Rio de Janeiro: 
Lúmen Juris, 2004, p. 360: “O princípio do suporte físico é o divisor entre o corpus mysticum e o corpus mechanicum. O suporte 
físico é a materialização física da criação intelectual. O suporte físico é o objeto material que juridicamente se enquadra na 
natureza de coisa, que pode compor o universo de riqueza do homem. Com a venda da obra intelectual o autor transmite a 
propriedade sobre o suporte material da sua criação. O adquirente fica investido de todas as prerrogativas inerentes ao direito de 
propriedade (uso, gozo e fruição) sobre o suporte material que incorpora a criação intelectual respeitada os direitos autorais de 
autor dentre estes os direitos morais (direito de paternidade, a modificação, destruição, transformação, direito de seqüência (ver 
6.3. II, b, etc.). Tendo em vista que estes direitos morais são irrenunciáveis e inalienáveis o adquirente do suporte material terá 
sempre uma relação com o autor, de guardião da criação intelectual – a obra.”. Também CRIVELI, Ivana. Direitos Autorais na 
obra cinematográfica. São Paulo: Letras Jurídicas, 2008, p. 34 “3.3.1 Suporte físico: corpus mechanicum - A película 
cinematográfica é o corpus mechanicum que envolve e corporifica a obra audiovisual cinematográfica em produto industrializado. 
É o suporte de uma obra audiovisual dramática exibida e executada em cinematografia, dentro dos princípios e parâmetros 
técnicos e artísticos do cinema, enquanto a obra cinematográfica é o conjunto de criações intelectuais difusas em corpus mysticum 
de estética cinematográfica, ainda não concretizadas em suporte físico.” 

285 ASCARELLI, Tullio. Teoria de la Concurrencia y de los Bienes Inmateriales. Barcelona: Bosch, 1970, p. 289.  

286 SILVEIRA, Newton. Propriedade material e concorrência, Revista Forense, v. 300, Doutrina, p. 69.  
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bem imaterial não se projeta sobre a mera utilização da coisa material em que se exteriorizou 
(p. 272), não atingindo o consumo pessoal por parte do proprietário. 

ASCARELLI emprega a expressão bem imaterial para indicar a criação intelectual 
individualizada e tutelada, objeto de um direito absoluto, e não em contraposição às coisas 
corpóreas (p. 286). O direito absoluto sobre tais bens se assemelha ao direito de propriedade, 
disciplina que se opõe ao sistema de monopólios e privilégios. O esquema da propriedade se 
baseia na possibilidade de considerar objetivamente a criação intelectual e individualizá-la em 
um bem imaterial (p. 288). 

(...) Por isso ASCARELLI entende que, estruturalmente, os direitos de utilização exclusiva 
podem se enquadrar no esquema do direito de propriedade entendida como um direito 
absoluto patrimonial de gozo e disposição, cujo ponto de referência é constituído por um bem 
externo ao sujeito (p. 293). 

Afiliando-nos à visão de Ascarelli descrita quanto à destacabilidade da criação de seu criador, 
como objeto de direito, por sua vez entendemos que a natureza das relações jurídicas atinentes 
a esse objeto, num contexto contemporâneo de economia de mercado, se exerce perante uma 
clientela 287.  

Hipóteses do bem incorpóreo fora da propriedade 

Individualizado, como parte destacada do autor ou originador, o bem incorpóreo que resulta 
da produção intelectual se caracteriza como um objeto de direitos, mas não tendo 
necessariamente a natureza econômica comparável à dos bens sujeitos à propriedade física. 
Dissemos em nossa tese doutoral: 

6.1.6.1. Bem incorpóreo fora da propriedade 

Tal doutrina não é cega à constatação da existência de um bem incorpóreo, fora do escopo 
da propriedade concorrencial.  

Em verdade, cremos inevitável o reconhecimento da noção de um bem imaterial prévio 
ou externo à propriedade. Há tal noção quando se reconhece à criação expressiva, 
abstraídos os direitos patrimoniais, um direito moral, mesmo ao fim do direito patrimonial, 
ou quando este não possa se constituir. 

Também existe tal noção ao reconhecermos direito formativo gerador na criação tecnológica, 
antes de exercido o direito de requerer patente ou registro de cultivar; ou na invenção 

                                                
287 Veja-se aqui uma clara diferença de instrumento analítico, mas não exatamente de conclusões. No mesmo trecho, Silveira 
ainda nota: “Nisso se diferencia do monopólio, visto exercer-se diretamente sobre a criação intelectual e não sobre uma atividade 
(p. 289). Assim, o titular de uma patente possui direito exclusivo não só sobre a fabricação, como sobre o comércio e a 
importação do produto; compreendendo seu direito exclusivo qualquer tipo de atividade que implique utilização do bem imaterial 
(p. 290).” Mas, nos trechos considerados, Ascarelli, rejeitando a tese do monopólio, acaba admitindo a tese da expetativa razoável 
de ganhos, a que nos filiamos: “Por eso, el derecho absoluto de utilización de los bienes inmateriales, al garantizar el goce y la 
disponibilidad de la creación intelectual, tutela la probabilidad de ganancia obtenible com la actividad dirigida a exteriorizar la 
creación intelectual en cosas materiales o energías y con la disponibilidad de la misma (mientras que el goce inmediato y directo de 
la creación intelectual exteriorizada se protege por las normas del derecho común relativas a las cosas o a las energías en las que la 
creación se ha exteriorizado)”. (p. 288) 
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nunca patenteada, que continuará sendo usada pelo seu criador, mesmo se outro criador 
autônomo vier a pedir e obtiver patente 288.  

No que nos interessa, haverá igualmente um bem incorpóreo no signo criado 
(especificação) ou – se já existente - simplesmente sugado da res nullius (ocupação), 
apropriado pelo interessado, inclusive com vistas a obter-lhe a propriedade 289. 

Também haverá bem incorpóreo, separado da propriedade, nas idéias abstratas, não 
suscetíveis de qualquer proteção erga omnes, ou no segredo de empresa, que não tenha sido 
objeto, ou não possa legalmente ser nem direito autoral nem patente.  

Esses fatos jurídicos, ou objetos de direitos não patrimoniais, têm uma natureza 
absolutamente peculiar, cuja descrição provavelmente não poderia ocorrer sem utilizar-se 
alguma forma similar a “bem incorpóreo”, ou “bem imaterial”; ou “bem intelectual”.  

Especifiquemos melhor quais são esses exemplos. 

O primeiro deles é o chamado direito moral, que não resume certamente aos direitos 
autorais. Sempre que haja a figura jurídica de um autor ao qual se imputa o processo de 
produção de uma criação específica, haverá um direito à nominação, muitas vezes 
especificado na lei, com seu direito xifópago, o de ser reconhecido como autor daquela 
criação (direito de paternidade). Direito certamente absoluto 290, mas em princípio não 
patrimonial.  

Em muitos, mas não todos os casos, haverá também um direito não patrimonial de exigir 
que a criação se mantenha, em seu uso, da forma em que foi concebida (direito à 
integridade). Tais direitos, que crescem ou diminuem conforme a modalidade de proteção 
ou jurisdição se exercem sobre o bem incorpóreo mesmo fora da concorrência 291.  

O segundo exemplo é o da criação tecnológica que, já individualizada como uma solução 
para determinado problema, ainda não serviu de base para um pedido de patente. Na 
concepção de Pontes de Miranda, que subscrevemos, a simples criação de tal solução 
deflagra um direito subjetivo constitucional de pedir patente. Esta solução está, enquanto 
não divulgada pelo seu criador, em resguardo através dos preceitos da concorrência 
desleal, mas não tem a proteção da exclusiva concorrencial.  

                                                
288 [Nota do original] CPI/96, art. 45. 

289 [Nota do original] FERREIRA, Sergio de Andréa. op. cit. loc. cit., 1.1. Expõe MIRANDA, Pontes de. (Tratado de Direito 
Privado, 4ª ed., XVII, São Paulo: RT, 1983, p. 69) que, no âmbito desse Direito, há o direito de propriedade lato sensu, isto é, o 
direito patrimonial, que é potestativo (formativo) gerador, consistente no direito ao registro, e que, portanto, preexiste ao mesmo; 
e há o direito real, que resulta do registro, e que é o direito formado. (...) 

290 PERLINGIERI. Perfis do Direito Civil - Introdução ao Direito Civil Constitucional. 3ª ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 
121, "No vigente ordenamento não existe um direito subjetivo - propriedade privada crédito, usufruto - ilimitado, atribuído ao 
exclusivo interesse do sujeito, de modo tal que possa ser configurado como entidade pré-dada, isto é, preexistente ao 
ordenamento e que deva ser levada em consideração enquanto conceito ou noção transmitido de geração em geração. O que 
existe é um interesse juridicamente tutelado, uma situação jurídica que já em si mesma encerra limitações para o titular". 

291 Num fenômeno curioso de embate entre tais direitos e a posição jurídica de quem recebeu o mesmo bem incorpóreo como 
medula de sua exclusiva concorrencial, prescreve a Lei 9.610/98, art. 24. São direitos morais do autor: VI - o de retirar de 
circulação a obra ou de suspender qualquer forma de utilização já autorizada, quando a circulação ou utilização implicarem afronta 
à sua reputação e imagem; (...) § 3º Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizações a terceiros, quando 
couberem. 
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Note-se que, para o criador na situação acima descrita, mas que opta por não pedir 
patente, a lei brasileira de 1996 introduziu em seu art. 45 uma situação jurídica singular. 
Por ela, o direito ao pedido de patente, exercido por outro inventor independente da 
mesma criação, não afeta a atividade livre do inventor que não requereu patente, que 
pode assim continuar o uso empresarial da criação. O bem incorpóreo do originador que 
não pede patente tem garantida sua proteção – não exclusiva – em face mesmo do direito 
que é exclusivo para todos, menos para ele.  

Ora, essa criação, individualizada e destacada do seu criador, é um bem incorpóreo que 
ainda não é dotado de exclusividade concorrencial (mas pode ser cedido, etc., com a 
pretensão que lhe acede), e pode ser mesmo defendido contra a exclusividade obtida por 
um terceiro.  

Por fim, há criações (como – por exemplo - soluções práticas, mas não técnicas, como 
métodos de contabilidade, no direito brasileiro vigente) que não entram em qualquer dos 
sistemas de exclusividade existentes. Individualizadas, objetivadas em face de seu criador, 
são suscetíveis de interesses juridicamente tutelados, ainda que não patrimoniais, como 
por exemplo, de paternidade (o método XXX de contabilidade de ativos), e podem 
figurar como conteúdo de obrigações entre partes.  

Em cada um desses casos (e eles se multiplicam, no tocante às criações intelectuais) 
certamente não há uma exclusividade concorrencial. Em alguns casos, essa situação é 
temporária, como também notamos em nossa tese:  

6.1.6.2. Quando o bem incorpóreo se faz propriedade 

Cada um desses bens pode ter existência autônoma em direito. Por exemplo, a criação de 
uma nova solução técnica, por si só, legitima o poder de requerer patente, e gera um 
direito autoral de nominação. Mas não é objeto de propriedade. Sê-lo-á, no entanto, se o 
inventor requerer e obtiver a patente; neste caso, passa a ter um título de exclusividade do 
uso do bem imaterial, na concorrência.  

Essa exclusividade não recai sobre o mercado, nem sobre o bem imaterial, mas tão somente 
na intercessão dos dois fenômenos, ou seja, quando o bem incorpóreo é trazido ao 
mercado (ou seja, ele se torna um bem-de-mercado). Assim, a possibilidade de uma 
propriedade intelectual surge quando se produz se conforma, ou se transforma o bem 
intelectual com vistas ao mercado292.  

Assim, se distinguem os bens imateriais relativos às criações intelectuais - como objeto 
genérico de direitos -, dos bens-de-mercado, o que designaremos abaixo como sendo 
bens-oportunidade. Só quanto a esses bens-de-mercado são relevantes os direitos de 
exclusiva e a tutela de posição concorrencial. É preciso distinguir-se, assim, de quais 
objetos se fala em cada remissão ao direito comum.  

Quanto ao bem incorpóreo (antes de ser bem-de-mercado), são pertinentes as relações 
jurídicas, morais ou de outra natureza, que ligam a criação a sua origem, individualmente 
autoral, ou imputada a uma pessoa jurídica. Quanto aos direitos de exclusiva (que se 

                                                

292 [Nota do original] Como disse a Suprema Corte Americana em Hanover Star Milling Co. V. Metcalf, 240 U.S. 403 (1916) 
“(…) is the trade, and not the mark, that is to be protected”. Sobre o estatuto desse bem incorpóreo em economias que não a de 
mercado, vide BARBOSA, op. cit., p. 40. 
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tecem em torno do bem incorpóreo), tem-se a situação concorrencial descrita como de 
propriedade concorrencial 293, que permite a assimilação – no relevante – aos direitos reais 
sobre coisas móveis. 

A historicidade da transformação do bem incorpóreo em propriedade 
concorrencial 

Em determinado momento da história econômica do Ocidente, o sistema de reprodução de 
obras literárias, que já incluía, além dos proverbiais monges, empresas de copistas 
profissionais, recebe uma fonte importante de competição, com a imprensa mecânica de 
Gutenberg 294. Também imediatamente, foi demandado e recebido um sistema de regulação 
da concorrência que justificasse o investimento industrial 295.  

No entanto, por muito tempo o novo sistema tecnológico não induziu ao investimento em 
novas obras expressivas: apenas obras antigas e em circulação foram objeto de impressão 296.  

Eventualmente, essa indústria da reprodução passou a exigir uma proteção de mercado, não 
contra os copistas, mas seus próprios iguais. Não por acaso, tal se deu através, não de uma 
exclusiva autoral297 mas uma patente veneziana clássica – que se reputa indicar o início da 
propriedade intelectual, como sistema próprio à economia de mercado 298. E – após a 

                                                

293 Rp 1397 - Julgamento de 11/5/1988, DJ de 10/06/88, p. 14401 Ementário do STF - vol. -01505.01 pg. -00069. RTJ - vol. -
00125.03 pg. -00969. EMENTA: - Bolsas e sacolas fornecidas à clientela por supermercados. O parágrafo 24 do artigo 153 da 
Constituição assegura a disciplina do direito concorrencial, pois, a proteção a propriedade das marcas de indústria e comércio e a 
exclusividade do nome comercial, na qual se incluem as insígnias e os sinais de propaganda, compreende a garantia do seu uso. 

294 “By the late thirteenth century in Paris (a century later in England), ateliers of scribes and illuminators were known by the 
name of their master artists,” and “[t]he names of scribes, illuminators, parchment-makers and binders . . . [can be found] in tax 
records, though few names can be linked with surviving books.” Yu, Peter K.,Of Monks, Medieval Scribes, and Middlemen. 
Michigan State Law Review, pp. 1-30, 2006; MSU Legal Studies Research Paper No. 03-25, Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=897710   

295 “The earliest legal response to the printing press appeared in the form of printing patents, or privilegii, in the Venetian 
Republic”. (Peter Yu). Petrucci obteve do estado veneziano en 1498 um privilégio de 20 anos para imprimir música, conforme lec 
Robertson and Denis Stevens, ed., The Pelican History of Music, Penguin Books, 1963, p. 72. 

296 “from the time of the invention of printing, about 1450, to the end of the fifteenth century, the works of living authors 
played practically no part in the German book-trade, and the question of commercial results for their writers did not call for 
consideration”). “There is record . . . of the publication before the close of the fifteenth century and early in the sixteenth, chiefly 
in Paris, of occasional volumesof original writings”). (Peter Yu) 

297 "The printing press irrevocably altered the balance of moral and economic claims to works of authorship. It also presented 
copyright law's central question. Paul Goldstein, Copyright's Highway: From Gutenberg to The Celestial Jukebox 31 (rev. ed. 
2003). "historical emergence [of copyright] is related to printing technology", Mark Rose, Authors And Owners: The Invention 
Of Copyright 9 (1993) 

298 "The Venetian Republic, on March 19, 1474, enacted the first known general patent statute, with overwhelming support in 
the Venetian legislature.This statute, which sought to encourage technological advancement by issuing private grants and 
importation licenses, established a foundation for the world’s first patent system, leading one historian to proclaim that “the 
international patent experience of nearly 500 years has merely brought amendments or improvements upon the solid core 
established in Renaissance Venice” (Bugbee, 1964:24; also Mandich, 1948:166). Or, to paraphrase the noted American 
philosopher Alfred North Whitehead, all Western patent systems consist of but a series of footnotes to the Venetian patent 
statute".Nard, Craig Allen and Morriss, Andrew P., Constitutionalizing Patents: From Venice to Philadelphia. Review of Law & 
Economic, v. 2, n° 2, 2006; Case Legal Studies Research Paper No. 04-12, Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=585661  
or DOI: 10.2139/ssrn.585661. Tal lei assim dispunha (tradução nossa): "Qualquer pessoa nesta cidade que fizer qualquer artefato 
novo e engenhoso, que não tenha sido feito até agora em nosso território, deve, logo que seja aperfeiçoada de modo a que pode 
ser utilizado e exercido, dar conhecimento do mesmo ao nosso escritório de Provveditori de Comun, sendo proibida até 10 anos 
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solidificação de um mercado para produtos literários – passou a induzir à criação de 
determinadas obras particularmente adequadas a maximizar um retorno do investimento na 
indústria de reprodução. 299 

Criação intelectual fora da economia de mercado 

Não se imagine que o modelo da economia de mercado seja o único possível para fazer 
florescer a criatividade humana. Fora dele, os Príncipes Esterházy mantiveram vivo o fluxo de 
Haydn sob o regime do patronato, comunidades inteiras subvencionaram a arquitetura gótica, 
os fabliaux nasceram da pena de Jean Bodel, de Cortebarbe, Durand, Gaultier Le Leu, e 
Henry d'Andeli sem nenhum estímulo de royalties. Em economias planificadas, inventores, 
artistas e escritores não deixaram de produzir.  

Na verdade, pelo menos em certas circunstâncias, essa falta de uma propriedade intelectual 
não fazia que a produção fosse menor ou de menos qualidade do que a induzida pelas 
exclusivas.  

O período anterior à coletivização de a criação dos monopólios privados autorais, em especial 
o período do início do século 17 aos fins do século dezoito, testemunha um interessante o 
fenômeno da fusão dos papéis do autor e do empresário ou editor. Importantes autores 
musicais ou dramáticos, e citamos especialmente Handel, Vivaldi e Telemann 300, assumiram 
a produção de seus espetáculos e a publicação de suas obras. Compunham, conduziam a 
orquestra e liam diretamente da partitura original. Controlando assim fisicamente os originais 
de suas peças, compensavam em parte a falta da exclusiva. 

Mas é outra peculiaridade da produção desses autores-empresários que tem especial interesse 
para a análise econômica da produção expressiva.  

Tendo como fonte de renda o pagamento dos ingressos pelo público de seus espetáculos, tais 
autores (e muitos outros de seu tempo) compunham e representavam novos concertos, 
oratórios, e óperas em quantidade inacreditável para os padrões atuais. Desta feita, criavam 
uma giratória de ciclos de consumo - como ocorre na mutação semanal dos filmes em cartaz -
explorando eficazmente um mercado limitado. Mas, simultaneamente, impediam a 

                                                                                                                                                   
para qualquer outra pessoa, em qualquer parte de nosso território e do nosso lugar fazer um artefato da mesma forma e 
semelhança, sem o consentimento e licença do autor." "E se alguém ninguém fizer isso, os referidos autores e inventores terão a 
liberdade de citar ele perante qualquer corte desta cidade, que irá forçar o citado infrator a pagar-lhe a soma de 100 ducados e 
imediatamente destruir o artifício." "Mas o nosso governo terá livre acesso, do jeito que quiser, de modo que for preciso a 
satisfazer suas necessidades, aos artefatos e instrumentos, desde que sejam os inventores, e ninguém mais, que as façam operar.” 

299 “Not only are the hit songs, stars, and soap operas cyclically recurrent and rigidly invariable types, but the specific content of 
the entertainment itself is derived from them and only appears to change. The details are interchangeable. ADORNO, Theodor; 
HORKHEIMER, Max. The Culture Industry: Enlightenment as Mass Deception, 1944. 

300 Citam-se aqui apenas os mais famosos, ou os de preferência deste autor como instrumentista. Era um padrão europeu na 
época. Graupner compôs pelo menos 2000 obras, dos quias 113 sinfonias, 85 ouvertures (suites), 44 concertos, 8 operas, 1418 
cantatas religiosas e 24 seculares, 66 sonatas, 44 concertos, e 40 partitas para cravo; a produção reflete o período em que 
compunha para o mercado (a ópera de Hamburgo, onde dividia encargos de instrumentista com outro colega da Faculdade de 
Direito local – Handel), mas representa especialmente a demanda do regime de mecenato posterior à falência de tal teatro de 
ópera. Albinoni compôs 50 óperas; Johann Adolph Hasse 120; Johann Joachim Quantz 300 concertos; Alessandro Scarlatti 100 
óperas; Cimarosa 101, etc – sempre usando como metodologia de escolha o fato de o autor ter sido executante das obras dos 
autores, e não qualquer pesquisa para o Guiness.  
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competição de copistas, através da exploração do lead time 301, a renovação incessante da 
criação criando uma obsolescência em ciclo curto. 

De outro lado, pelo menos no tocante à produção intelectual não técnica, e até certo grau, a 
produção científica, há sempre o incentivo não econômico, a que se referia Lord Camden em 
1774.  

A par disso, sempre existiu motivação patrimonial, mesmo antes e fora da existência de um 
mercado de bens expressivos. Assim nota mesmo o rigor economocentrista de Landes e 
Posner 302:  

Muitos autores derivam benefícios substanciais da publicação que superam quaisquer 
royalties. Isto é verdadeiro não somente nos termos do prestígio e outras renda não-
pecuniárias, mas também da renda pecuniária, em formas como um salário mais elevado para 
um professor que publique do que para um que não o faça, ou uma renda de consultoria 
maior. (...) Publicar é um método eficaz de autopromoção. (...) 

As normas de rejeição ao plagiarismo (isto é, copiar sem dar ao autor o crédito) reforçam o 
prestígio; até o ponto em que aquelas normas são eficazes, assegura-se de que o autor obtenha 
o reconhecimento, se não sempre os royalties, das obras que publicarem. 

A produção intelectual sem indutores artificiais  

Tomemos como exemplo, ainda, a produção de bens expressivos.  

Há um sistema de produção de bens expressivos no qual atuam os personagens constantes em 
qualquer dos vários teatros econômicos (dentro, ou fora de uma economia de mercado). A 
doutrina costuma identificar, dentre eles, o criador, o intermediário e o público consumidor. 
Queremos, porém, crer que é o intermediário seja apenas presente numa modalidade 
específica da produção cultural, e no modo específico: o da economia de mercado 303. Os 
atores constantes são o criador - obviamente -, o público e o provedor dos recursos 
necessários à criação. 

                                                

301 Supondo a inexistência de uma barreira artificial de entrada (como uma exclusiva autoral) o tempo necessário para um copista 
entrar no mercado, passando a competir com o criador. Vide o documento da OMPI Intellectual Property (Ip) Rights And 
Innovation In Small And Medium-Sized Enterprises: “Given some of the barriers faced in using the patent system, SMEs often 
use alternative means of appropriating their innovations. Some of the alternatives to patenting include secrecy, exploitation of 
lead-time advantages, moving rapidly down the learning curve, use of complementary sales and service capabilities, technical 
complexity, on-going innovation, relationships based on trust and use of trademarks to differentiate their products from those of 
imitators. It is often noted that secrecy and lead-time advantages may be the most common way of appropriating innovations 
among firms, particularly (though not exclusively) among SMEs”. Disponível em: 
http://www.wipo.int/sme/en/documents/pdf/iprs_innovation.pdf. Acesso em: 22/5/2007.  

302 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. An Economic Analysis of Copyright Law, 18 J. Leg. Stud. 325, 325-33, 344-53 
(1989) - (tradução nossa).  

303“Moreover, the importance of intermediaries changes over time. For instance, printers, with their unique access to limited 
technical facilities, were very important in the fifteenth and sixteenth centuries. In the late sixteenth century, however, they 
“started to lose influence to copy-holding booksellers.” By the seventeenth century, they became “merely the agent[s] of the 
publisher[s],” who had since become “the central figure[s] in the book trade” by virtue of their ability to select, organize, and 
finance the manufacture of books. As intermediaries continue to emerge, adapt, and disappear in the dynamic business 
environment, the need to protect a particular group, or groups, of middlemen from obsolescence has become highly suspect”. 
YU, Peter K.,Of Monks, Medieval Scribes, and Middlemen. Michigan State Law Review, p. 1-30, 2006; MSU Legal Studies 
Research Paper n° 03-25, Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=897710   
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Como ocorre nos palcos, frequentemente mais de um papel é desempenhado por um ator; o 
criador pode usar de seus próprios recursos no processo criativo, no que Engels caracterizava 
como "o autor burgês" 304. Tal ocorria, entre os escritores, filósofos, literatos de todo tipo - até 
que se profissionalizasse esse ofício, através dos direitos de exclusiva. Assim, Frederico o 
grande da Prússia, compositor e intérprete, mantinha para seu deleite uma orquestra; 
Gesualdo, homicida estripador e compositor de obras de idêntico espanto, mantinha em seu 
castelo um coro para seus próprios madrigais.  

O consumidor pode ser também o provedor direto dos recursos da criação; assim, os príncipes 
mecenas alugavam compositores, poetas e dramaturgos para seu exclusivo divertimento. 
Formando-se um mercado de bens expressivos, recursos passam também a ser fornecidos 
pelos intermediários da produção expressiva, empresários, marchands de tableaux, 
publishers, tomando o risco do sucesso perante o público pagante.  

O criador musical ou dramático, especialmente num momento em que já existe mercado ativo 
e bens expressivos, mas ainda sem a proteção dos direitos de exclusiva - em especial nos 
séculos XVII e XVIII -, tende a acumular os papéis de autor e empresário: Vivaldi, Handel e 
Telemann, para citar apenas alguns dos grandes autores da música do alto barroco, produziam 
ópera, oratório, concerto, e assumiam em alguma medida o encargo de publicar graficamente 
suas obras. 

Uma noção essencial: a Propriedade intelectual é apenas uma das formas de incentivo à 
produção intelectual  

Mencionamos acima métodos de indução privada à produção expressiva. Sistemas similares 
se aplicariam à produção tecnológica.  

Como pode ser socialmente necessário estimular esse tipo de produção, vários métodos de 
incentivo público foram construídas na história305. Contam-se entre esses a concessão de 
prêmios à criação intelectual (como o Nobel, Pulitzer, etc.); estímulos fiscais; financiamento 
público; subsídios (como os das Leis de Incentivos à inovação); compras estatais de bens, 
serviços e criações intelectuais; e a constituição dos mecanismos de intervenção do estado no 
mercado livre, que tomam o nome de Propriedade Intelectual. 

A associação dos vários métodos é costumeira e mesmo indispensável. O sistema de 
apropriação e auto-estímulo através de patentes é insuficiente para a inovação. Um autor tão 
insuspeito de propensões desenvolvimentistas como Richard Posner afirma que dois terços da 
pesquisa da indústria farmacêutica resultam de atividade acadêmica e federal 306.  

Suzanne Scotchmer enfatiza que as inovações que são arcadas pelos contribuintes tributários 
podem ser disponibilizadas para o domínio público, gerando menos limitações para futuros 
projetos, permitindo melhor decidir e analisar as informações existentes, bem como 

                                                
304 NOVE, Alec (1972) TUGAN-BARANOVSKY, M. I. (1865-1919) Annals of Public and Cooperative Economics 43 (2), 113–
126 doi:10.1111/j.1467-8292.1972.tb 00363. 

305 SCOTCHMER, Suzanne. Innovation and Incentives, MIT Press, 2004: “Para gerar uma inovação é preciso de uma ideia e 
investimento nesta”.  

306 LANDES, William M., POSNER, Richard Posner. The Economic Structure of Intellectual Property Law. Harvard Press, 
2003, p. 313.  
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eventualmente ligar os prêmios a custos esperados. Desta forma, a análise do que é a melhor 
forma de incentivo deve ter em conta o cenário em tela e a disponibilidade de idéias. 

Como nota Scotchmer, essa socialização pode-se dar pela instituição de prêmios aos 
inventores:  

...que podem ser oferecidos previamente quando houvesse certeza da necessidade e 
importância da pesquisa e solução, mas sem definição do valor que seria atribuído à solução a 
ser dada ou os a serem posteriormente avaliados. Uma solução é de somente pagar o prêmio 
quando houver a transferência para o domínio público da patente, mas isto pressupõe 
aceitação de que o prêmio tem valor pelo menos igual ao da patente. 

Outra possibilidade, utilizada pela indústria de fabricação de seda em Lyon, era de 
condicionar os prêmios aos níveis de resultado (como p.ex. o número de fabricantes que 
passou a utilizar a técnica). 

Outra solução apresentada por Michael Kramer seria de a autoridade patentária fazer um 
leilão entre os interessados. O valor maior da oferta, considerando que os pretendentes 
saberiam que o maior ofertante teria o direito, seria próximo ao valor da patente em si. 

Criação intelectual voltada para o mercado 

Voltemo-nos, assim, para a hipótese de um sistema de produção de bens incorpóreos voltadas 
para o mercado. Este sistema de produção para o mercado presume uma organização especial 
do sistema de criação intelectual expressiva ou tecnológica que induza o investimento da 
empresa que age na intermediação entre criador e público consumidor 307. Nas situações em 
que a criação é estimulada ou apropriada pelo mercado, duas hipóteses foram sempre 
suscitadas:  

1. ou a da socialização dos riscos e custos incorridos para criar 308;  

2. ou a apropriação privada dos resultados através da construção jurídica de uma 
exclusividade artificial, como a da patente, ou do direito autoral, etc. É desta última 
hipótese que falamos inicialmente como sendo o modelo preferencial das economias 
de mercado. 

Por que exclusividade, e por que artificial? Por uma característica específica dessas criações 
técnicas, abstratas ou estéticas: a natureza evanescente desses bens imateriais. Quando eles 

                                                

307 BARBOSA, Denis Borges. On artefacts and middlemen: a musician´s note on the economics of copyright, IJIPM - 
International Journal of Intellectual Property Law and Creative Industries, número especial, 2009: "Once the mediator system is 
established between creator and consumer, and the reproductive model becomes the dominant method, some market players 
would target on the maximum return opportunities. Those opportunities tend to be much crafted creators who are able to allow 
the publisher to sell the largest number of copies of the same work. Curiously, expressive production of such kind is quite scarce, 
what makes creators like Grisham, Clancy, Steele, Rowling, and Stephen King very valuable. Landes and Posner copyright 
economics analysis are most precise in such contexts of scarce offer from creators and maximum return considerations from 
mediators". 

308 Certamente não é propósito desta seção discutir formas alternativas de estímulo à criação. Mas na proporção em que o 
conhecimento disperso tenha um interesse para os operadores no mercado, a divulgação indenizada serve apenas de nivelamento 
da competição. Ou, se não houver nivelamento, a dispersão favorecerá aqueles titulares de empresas que mais estiverem aptos na 
competição a aproveitar desse conhecimento em condições de mercado. Assim, iniciativas como o de usar fundos estatais para 
aplicações de interesse geral, sem apropriação dos resultados, poderiam ser tidas como contrárias à moralidade pública. Pareceria 
correto, de outro lado, reservar o uso exclusivo, com uma ampla política de licenciamento. 
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são colocados no mercado, naturalmente se tornam acessíveis ao público, num episódio de 
imediata e total dispersão 309. Ou seja, a informação ínsita na criação deixa de ser escassa 310, 
perdendo a sua economicidade.  

As características desses bens são apontadas pela literatura 311:  

1. o que certos economistas chamam de não-rivalidade. Ou seja, o uso ou consumo do 
bem por uma pessoa não impede o seu uso ou consumo por outra pessoa. O fato de 
alguém usar uma criação técnica ou expressiva não impossibilita outra pessoa de 
também fazê-lo, em toda extensão, e sem prejuízo da fruição da primeira312. 

2. O que esses mesmos autores se referem como não-exclusividade: o fato de que, salvo 
intervenção estatal ou outras medidas artificiais, ninguém pode ser impedido de usar o 
bem. Assim, é difícil coletar proveito econômico comercializando publicamente no 
mercado esse tipo da atividade criativa.  

Diz José de Oliveira Ascensão: 

A obra ou a invenção são coisas incorpóreas. Uma escultura, por exemplo, não é o bloco de 
pedra que materializa a criação artística, mas a própria idéia artística que na pedra ficou 
materializada. A mais valia econômica do exemplar original é uma realidade alheia ao direito 
de autor; mesmo o chamado direito de seqüência, nomeadamente, será um direito sobre o 
exemplar, mas em si não é conteúdo do direito de autor, pois este recai sobre a obra como 
bem incorpóreo. Ou, se quisermos, o direito de autor recai sobre a expressão intelectual da 
                                                
309 Thomas Jefferson -. “If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusive property, it is the action of 
the thinking power called an idea, which an individual may exclusively possess as long as he keeps it to himself; but the moment it 
is divulged, it forces itself into the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it (…) Its peculiar 
character, too, is that no one possesses the less, because every other possesses the whole of it. He who receives an idea from me, 
receives instruction himself without lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light without darkening me. That 
ideas should freely spread from one to another over the globe, for the moral and mutual instruction of man, and improvement of 
his condition, seems to have been peculiarly and benevolently designed by nature”. 

310 É uma das hipóteses de res extra commercium. “Por razões de ordem profana, eram consideradas fora do comércio (res extra 
commercium humani iuris) as coisas comuns a todos (res communes omnium), isto é, as indispensáveis à vida coletiva ou a ela 
útil, como o ar, a água corrente, o mar e as praias”. MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano, 6ª ed., São Paulo: 
Saraiva, 1992. 

311 Citamos aqui, J.H. Reichman, Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured 
International Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995); Wendy J. Gordon, Fair Use as Market Failure: 
A Structural and Economic Analysis of the Betamax Case and Its Predecessors, 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982); Michael G. 
Anderson & Paul F. Brown, The Economics Behind Copyright Fair Use: A Principled and Predictable Body of Law, 24 Loy. U. 
Chi. L. J. 143 (1993). Vide Wendy J.Gordon, Asymmetric Market Failure and Prisoner’s Dilemma in Intellectual Property, 17 
U.Dayton L.Rev. 853, 861-67 (1992); do mesmo autor, On Owning Information: Intellectual Property and the Restitutionary 
Impulse, 78 .L. Rev. 149, 222-58 (1992) e Assertive Modesty: An Economy of Intangibles, 94 Col.L.Rev. 8, 2587 (1994). Vide 
também Samuelson, Davis, Kapor e Reichmann, A Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer Programs, 94 Col. L. 
Rev. 8, 2308, 2339 (1994). Ejan Machaay, Legal Hybrids: Beyond Property and Monopoly, 94 Col. L. Rev. 8, 2637 (1994).  

312 PARANCE, Béatrice. La Possession des Biens Incorporels, LGDJ 2008, p. 415-420."Les propriétés intellectuelles sont 
douées d'une faculté d'ubiquité qui signifie qu'elles peuvent donner lieu à des usages concomitants sur la même utilité de la 
création. Des lors, leur exclusivisme ne peut être que juridique et en aucun cas factuel. Il s'en suit que la possession des propriétés 
intellectuelles, qui releve du fait, ne sera jamais assurément exclusive. Certes, à un instant donné, il se peut qu'une seule personne 
utilise - de fait - I'une des utilités de la chose. Mais il est impossible d'avoir la certitude que d'autres personnes n'useront pas elles 
aussi de la même utilité de cette chose. Par exemple, un éditeur qui publie une oeuvre littéraire n'aura jamais la certitude qu'aucun 
autre éditeur ne publiera en même temps la même oeuvre. Les autres éditeurs n'ont pas le droit de la publier en raison du 
monopole d'exploitation économique de I'éditeur, mais sur le plan des faits, ils en ont la possibilité à partir du moment ou ils 
peuvent avoir un exemplaire de I'oeuvre entre les mains. La possession ne remplit plus son rôle d'attribution exclusive d'une 
chose à une personne, elle ne garantit plus l'exclusivité factuelle ». 
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idéia e não sobre o suporte material desta. Quando se vende a estátua, não se aliena o direito 
de autor. 

A obra tem uma característica fundamental, que a diferencia das coisas corpóreas: a 
ubiqüidade. A obra literária e artística não é aprisionável num dado continente. Comunica-se 
naturalmente a todos, desde que expressa ou revelada pelo seu autor. Não se desgasta com o 
uso, por mais extenso que ele seja. A poesia de Fernando Pessoa não se ressentiu com a 
globalização de que beneficiou. 

E com isto surge uma diferença radical da propriedade comum. O autor pode naturalmente 
usar sempre a sua obra. Em nada essa faculdade é diminuída pelo fato de terceiros a usarem 
também, ainda que sem autorização. Inversamente, um proprietário deixa de poder usar se um 
terceiro se apodera da coisa. 

Assim, o compositor continua a poder utilizar as suas sonatas, tocando-as no seu piano, ainda 
que estas sejam abusivamente exploradas por terceiro. Mas se lhe furtam o piano já não pode 
tocar; se lhe tiram os sapatos, fica descalço. 

Esta diferença é radical. Os bens intelectuais, porque ubíquos, são inesgotáveis. As coisas 
corpóreas, pelo contrário, são de uso limitado. Cabe por isso ao Direito, necessariamente, 
ditar as regras de utilização dessas coisas 313. 

Como conseqüência dessas características, o livre jogo de mercado é insuficiente para garantir 
que se crie e mantenha o fluxo de investimento em uma tecnologia ou um filme que requeira 
alto custo de desenvolvimento e seja sujeito a cópia fácil.  

Já que existe interesse social em que esse investimento continue mesmo numa economia de 
mercado 314, algum tipo de ação deve ser intentada para corrigir esta deficiência genética da 
criação intelectual. A criação tecnológica ou expressiva é naturalmente inadequada ao 
ambiente de mercado 315.  

                                                
313 ASCENSÃO, José de Oliveira. A Pretensa "Propriedade" Intelectual, escrito destinado aos Estudos em Homenagem ao Prof. 
Dr. J. M. Arruda Alvim. 

314 O que é simplesmente uma opção antropológica, tendo como alternativa a das sociedades de história cíclica, como a dos 
tchucarramães ou outros povos selvagens.  

315 Thomas Jefferson –“Inventions then cannot, in nature, be a subject of property. Society may give an exclusive right to the 
profits arising from them, as an encouragement to men to pursue ideas which may produce utility, but this may or may not be 
done, according to the will and convenience of the society, without claim or complaint from anybody”. O mesmo dizia D. Pedro 
II à Comissão de Elaboração do Código Civil no último ano de seu reinado, enfatizando o aspecto social: "O pensamento não 
pode ser objeto de propriedade, como as coisas corpóreas. Produto da inteligência, participa da natureza dela, é um atributo da 
personalidade garantido pela liberdade da manifestação, direito pessoal. Uma vez manifestado, ele entra na comunhão intelectual 
da humanidade, não é suscetível de apropriação exclusiva. O pensamento não se transfere, comunica-se. . . chamo a atenção da 
Comissão sobre a necessidade do harmonizar os direitos do autor com a sociedade..." (Ata sessões Comiss. Org. Proj. Cód. Civ. 
1889 Rev. Inst. Hist., vol. 68, lª parte, 33). D. Pedro II (1889)  
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O remédio e seus efeitos secundários 

Impõe-se assim a intervenção do Estado, pela ação de algum instrumento de direito 316. A 
correção do desestímulo no investimento de longo prazo na inovação, assim, acontece através 
de uma garantia legal, por exemplo:  

1. por meio de um direito exclusivo, ou seja, a apropriação privada tanto do uso, da 
fruição, e também da possibilidade de transferir a terceiros a totalidade desses direitos 
(no latim tão querido aos juristas, usus, fructus; abusus); ou então 

2. por um direito não exclusivo, mas também de repercussão econômica, por exemplo, o 
direito de fruir dos resultados do investimento, cobrando um preço de quem usasse à 
informação, mas sem ter o direito de proibir o uso 317; ou ainda 

3. por uma garantia de indenização do Estado para quem investisse na nova criação 
tecnológica ou autoral.  

A escolha, numa economia diversa da de mercado, provavelmente seria a opção número 3, a 
socialização dos custos da criação. O Estado indeniza o investimento privado na criação 
divulgada. Esta era uma opção prevista na legislação de alguns países nos fins do século 
XVIII e, na Constituição do Brasil, até 1967. Neste caso, em alguma parte o risco do 
investimento, ou mesmo o equivalente da receita esperada de seus frutos, seriam assumidos 
pelo Tesouro 318. Essa é, também, uma das formas complementares de estímulo ao 
investimento criativo em situações em que o mercado, por si só, mesmo com auxílio de 
direitos exclusivos, não é suficiente para fazê-lo 319. 

No entanto, a modalidade de intervenção historicamente preferida tem sido a concessão de 
direitos exclusivos 320. Como indica o nome, são direitos de excluir terceiros, que não o 
titular, da fruição econômica do bem.  

                                                

316 Note-se que nem mesmo o uso de outros meios artificiais, como a proteção eletrônica ou física contra a cópia, tem 
dispensado a proteção jurídica. Veja-se, por exemplo, o Digital Millenium Act, lei dos Estados Unidos que considera violação de 
direitos autorais a superação técnica desses meios físicos ou eletrônicos; o mesmo ocorre com os Tratados OMPI de 1996.  

317 Um domínio público pagante, como a solução prevista por Carlos Correa Carlos. Intellectual property rights, the WTO and 
developing countries. Malaysia: TWN, 2000, p. 248-251. Transitional Periods and Provisions, para a aplicação dos Direitos 
Especiais de Comercialização do art. 70.9 do TRIPs.  

318 Certamente não é propósito nesta seção discutir formas alternativas de estímulo à criação. Mas na proporção em que o 
conhecimento disperso tenha um interesse para os operadores no mercado, a divulgação indenizada serve apenas de nivelamento 
da competição. Ou, se não houver nivelamento, a dispersão favorecerá aqueles titulares de empresas que mais estiverem aptos na 
competição a aproveitar desse conhecimento em condições de mercado. Assim, iniciativas como o de usar fundos estatais para 
aplicações de interesse geral, sem apropriação dos resultados, poderiam ser tidas como contrárias à moralidade pública. Pareceria 
correto, de outro lado, reservar o uso exclusivo, com uma ampla política de licenciamento. 

319 Para uma discussão da questão vide, do autor, Incentivos fiscais no contexto da Lei Federal de Inovação. Disponível em: 
http://www.denisbarbosa.addr.com/inovafiscal.doc.   

320 REICHMAN, J. H.. Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured International 
Intellectual Property System. 13 Cardozo Arts & Ent. L. J. 475 (1995). Succinctly stated, this body of law grants creators a bundle 
of exclusive property rights devised to overcome the “public good” problem arising from the intangible, indivisible and 
inexhaustible nature of intellectual creations, which allows them to be copied by second comers who have not shared in the costs 
and risks of the creative endeavor,  
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O direito centrado no titular e o direito centrado na obra 

Subjacente a todas essas ponderações está à constatação de que há um interesse social na 
produção de criações do intelecto, tanto expressivas quanto de outra natureza. É por essa 
razão, e não pelo embevecimento na genialidade dos criadores, que o direito provê um tipo 
específico de incentivo às criações, que seja pertinente, e espera-se, eficiente numa economia 
de mercado.  

Essa presunção faz com que – sempre atentos às dimensões humanas que os criadores 
repartem em igualdade de condições com todas as pessoas, inclusive a dignidade que neles é 
crucial – as análises que se têm mais recentemente exercido quanto à eficácia social dos 
direitos de propriedade intelectual passam principalmente pela noção do acesso aos frutos do 
incentivo. 

No caso de criações tecnológicas, muito se tem suscitado não só quanto ao acesso à 
informação (as patentes revelam informação tecnológica) quanto aos frutos dessa inovação no 
bem estar humano (a inovação em produtos e serviços pode ser empatada ou restrita pelas 
próprias patentes que revelam a tecnologia; o incentivo a criação de novas expressões em 
livros e discos pode ser mantida em difusão menor do que a socialmente adequada pelo preço 
ou canais de venda).  

Pois o que se tem de estar atento é em que, falando de direitos de propriedade intelectual (ou 
seja, de exclusivas de mercado) do ponto de vista social, a ênfase nos interesses do titular é 
sempre subsidiária ao interesse na obra. Não se tem – nos direitos de propriedade intelectual – 
o interesse de dar ao criador a sua dignidade como elemento principal; o que se pretende é que 
a sociedade lhes tenha os frutos, num contexto de mercado. Para os fins estranhos ao mercado, 
já se indicou que outros meios existem de propiciar acesso e fruição. 

Haverá, realmente, neste sistema, um direito ao aceso aos frutos de criação, destinado à 
sociedade como um todo? Dissemos em outro texto, explorando as contradições na satisfação 
desse interesse social 321: 

Michel Vivant e Jean-Michel Bruguière suscitam mesmo uma questão interessante, que 
consiste em perquirir se existe um “droit aux exceptions”, mencionando decisões francesas e 
estrangeiras a respeito desse tema322. Em apoio à tese negativa, evoca-se a constatação de 
que a exclusividade conferida ao autor com relação a qualquer forma de utilização de sua 
obra, que não configure um uso livre, é uma característica tanto do regime centrado na 
pessoa do autor, com seus interesses morais e patrimoniais sobre a obra (droit d’auteur), 
quanto do regime centrado na obra, em função do qual se atribuem a seu autor direitos 
predominantemente patrimoniais (copyright). (...)  

Assim sendo, a exclusividade reconhecida ao autor não deve impedir o exercício de 
outros direitos fundamentais, em especial o direito de acesso à informação e à cultura323. 
Imbricada com esse ponto é a teoria de “livre utilização” da Lei Autoral alemã, segundo a 

                                                

321 SANTOS, Manoel J. Pereira dos; Barbosa, Denis Borges. Op.cit. loc cit., 2012 (no prelo) 

322 [Nota do original] VIVANT, Michel e BRUGUIÈRE, Jean-Michel, op. cit., p. 379-380. 

323 CHAFEE JR., Zechariah em seu estudo sobre os seis pressupostos para o Direito Autoral, afirmava que, embora ninguém 
pudesse comercializar a obra de um autor, todos deveriam poder utilizá-la. Vide CHAFEE JR., Zechariah. Reflections on the Law 
of Copyright. Columbia Law Review, v. 45, n° 4, 1945, p. 503-529. 
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qual um autor pode se inspirar em obra preexistente, desde que não se aproprie de sua 
essência criativa324. Esta doutrina favorece a conciliação de outro direito fundamental – a 
Liberdade de Expressão – com o Direito de Autor. 

Há, porém, um aspecto relevante com relação à permissão de acesso do usuário às obras 
protegidas por direitos autorais com base no interesse público. Tal faculdade não pode 
importar em acesso livre de contraprestação em todos os casos, porque isso implica 
privar os autores de um direito juridicamente tutelável e constitucionalmente garantido325. 
Em outras palavras, essa restrição não pode implicar uma forma de expropriação sem 
remuneração, argumento geralmente empregado quando se trata de contrapor o direito à 
informação e à cultura326. 

Apontados aqui os dados desse problema, num contexto de propriedade intelectual, a questão 
aqui, então, é discernir as bases da construção desse eventual direito (já que pressupomos 
desde o início deste texto o interesse) na produção expressiva ou tecnológica, ou criativa em 
geral. Em ocasião recente, exploramos tal tema 327. 

Na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, artigo 15, I, se fala do direito 
que todos nós temos de ter acesso à cultura, aos frutos da ciência, à tecnologia. Mas isso é 
soft law, é um dispositivo que não tem natureza cogente do ponto de vista jurídico, 
embora, evidentemente, tenha natureza cogente do ponto de vista intelectual ou moral. 
No entanto, o dispositivo que nós temos a frente, o Pacto das Nações Unidas de Direitos 
Sociais de 1966, tem um dispositivo similar, e foi incorporado ao direito pátrio pelo 
Decreto 591, ou seja, ele é de natureza de direitos humanos e foi trazido ao direito 
interno em 92. 

Nesse momento, vamos pensar no direito de acesso como direito interno. O ponto 
relevante de 92 até aqui é a Emenda 45, que cria uma oportunidade de mudança desse 
dispositivo – que é lei ordinária, talvez, seguramente elemento de direito internacional 
incorporado a legislação pátria – a uma estatura maior, de caráter constitucional. É bem 
verdade que um dos requisitos elementares dessa transmutação de tratado de direitos 
humanos a texto de cunho constitucional seria o requisito procedimental do número 
mínimo de votos. No entanto temos, aí, pelo menos um precedente no STJ - que é o 
Habeas corpus 18.799 - em que se entendeu que em relação mesmo aos pactos e tratados 
anteriores em que não houve esse tipo de maioria previsto no artigo 45, que também a ele 
seria atribuído de alguma forma ao mesmo estatuto constitucional.  

Então, tratada essa questão, de como transmutar o Pacto das Nações Unidas em uma 
tessitura constitucional, vamos partir do princípio que nós temos o direito de acesso 
como um dos direitos de cunho constitucional brasileiro. A par daqueles direitos que 
resultam do artigo 27, II, da Declaração Universal - ou seja, os direitos humanos que 

                                                
324 Vide Adolf Dietz, Germany, § 8 [2] [b] [ii], in: GELLER, Paul Edward (coord.), op. cit. 

325 “Nem o acesso à cultura tampouco o direito à educação podem servir de pretexto para fazer os autores pagarem o preço da 
educação”. HAMMES, Bruno Jorge. O Direito de Propriedade Intelectual. 3ª ed. São Leopoldo: UNISINOS, 2002, p. 115. 

326 Vide BURRELL, Robert; COLEMAN, Allison. Copyright Exceptions: the Digital Impact. Cambridge: Cambridge University 
Press, 2005, p. 103. 
327  III Congresso de Direito de Autor e Interesse Público, em São Paulo, nos dias 09 e 10 de novembro de 2009.  
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garantem ao criador os frutos materiais, morais, da sua criação - temos igualmente o 
direito de acesso à cultura e aos frutos da ciência e à tecnologia.  

Lógico que se podem, igualmente expressar a proteção jurídica desses interesses no contexto 
dos direitos culturais da CF88. Assim o faz Allan Rocha de Souza: 

Dentre todos deve ser destacado o artigo 215, que estabelece o seguinte: “O Estado 
garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura 
nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações culturais.” A 
análise deste artigo nos indica que o acesso às obras de valor cultural não poderá ser 
restringido ou impedido injustificadamente e fundamentadamente. Esse acesso torna-se 
possível através da instituição de espaços de livre interação, isentos de controle sobre a 
utilização de obras de caráter cultural, sendo obrigação dos poderes estatais 
proporcionarem e garantir, através dos diversos instrumentos disponíveis, inclusive o 
estabelecimento de isenções legais ao monopólio dos direitos patrimoniais do autor 328. 
(grifamos) 

E, em texto mais recente 329: 

Nesta visão os direitos culturais são compostos do direito de produção cultural, direito de 
acesso à cultura, direito à memória histórica e ainda o direito à informação e o direito à 
participação nas decisões públicas sobre cultura.330 

Como indica o mesmo autor, o direito de acesso é diretamente mencionado no texto 
constitucional entre os direitos culturais 331.  

Uma rápida conclusão 

 Não nos demoramos em justificar nossos pressupostos: de que o sistema jurídico também 
estimula a produção criativa para atender a demandas que são da sociedade, e não só do 
titular. Muito se tem bordado sobre este último fim dos instrumentos jurídicos, enfatizando 
que a pessoa do criador tem interesses, que são mesmo de natureza fundamental, ou humana. 
Não o contestamos, pelo menos nos termos em que desenvolvemos este estudo. 

Nosso tema, porém, foi outro: de que o direito visa à obra, a contribuição da pessoa criadora a 
sociedade, com tanto, e possivelmente mais ênfase do que o titular. Por mais que a cultura 
ocidental se esmere em enaltecer as características da individualidade e da pessoalidade, e 
consagrar sua dignidade, não menos dignos e importantes são as demandas da sociedade 

                                                
328 SOUZA, Allan Rocha de, A Função Social Dos Direitos Autorais: Uma Interpretação Civil-Constitucional Dos Limites Da 
Proteção Jurídica. Brasil: 1988 - 2005. Dissertação apresentada à Faculdade de Direito de Campos, como requisito à obtenção do 
título de Mestre em Relações Privadas e Constituição, sob a orientação do Professor Dr. Ricardo Pereira Lira. 

329 SOUZA, Allan Rocha de, Os direitos culturais e as obras audiovisuais cinematográficas: entre a proteção e o acesso. Tese 
apresentada ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro como requisito parcial para 
obtenção do Título de Doutor em Direito, 2010. 

330 [Nota do original] FERNANDES, José Ricardo Oriá. A cultura no ordenamento constitucional brasileiro: impactos e 
perspectivas. In: ARAÚJO, José Cordeiro de; PEREIRA JÚNIOR, José de Sena; PEREIRA, Lúcio Soares; RODRIGUES, 
Ricardo José Pereira. Ensaios sobre impactos da Constituição Federal de 1988 na sociedade brasileira. Brasília: Centro de 
Documentação e Informação, 2008, p. 207. 

331 Nisso, apoiando-se em SILVA, José Afonso da. Ordenação constitucional da cultura. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 51-52. 
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daqueles que não são criadores, e dos criadores que precisam revisitar a cultura e o 
conhecimento para reconstruir incessantemente o mundo.  

Neste desenho, nossa proposta é de indicar que a propriedade intelectual é apenas um 
elemento parcial do sistema jurídico; parcial em escopo, e contido em um contexto de história 
econômica. Este instituto jurídico nem é mais do que um fragmento da juridicidade dedicada à 
criação humana, nem uma resposta perene e estável quanto à necessidade social de criações. 

Falamos, assim, de um assunto muito restrito, exatamente para apontar quão limitado é seu 
interesse no universo das coisas humanas.  
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O orientador de tese é co-autor? 

O bem comum e o pobre doutorando  

Os pesquisadores e cientistas em geral reclamam muito da orfandade que lhes reserva o 
Direito. Para suas descobertas científicas, não há patentes, pois só se protegem as invenções 
práticas nas tecnologias do mundo físico. Nem direito autoral, pois idéias, fatos e dados não 
são suscetíveis de proteção exclusiva.  

Como disse o nosso Supremo Tribunal Federal em 1979: “Bula de Remédios Reconhecida 
natureza científica. Destinada à classe médica e farmacêutica e fiscalizada pelas autoridades 
competentes, legitima-se a simples referência ou citação de uma pesquisa científica sem 
ofensa aos direitos de autor (...) Nos trabalhos científicos o direito autoral protege a forma de 
expressão e não as conclusões científicas ou seus ensinamentos, que pertencem a todos, no 
interesse do bem comum 332. 

No mesmo sentido, 1a Câmara do Conselho Nacional de Direito Autoral entendeu que 
“Invenções idéias, sistemas e métodos não constituem obras intelectuais protegidas pelo 
Direito Autoral, porquanto a criação do espírito objeto da proteção legal é aquela de alguma 
forma exteriorizada. Assim, obra intelectual protegível (...) é sempre a forma de expressão de 
uma criação intelectual e não as idéias, inventos, sistemas ou métodos” 333.  

E não se entenda que isso é uma peculiaridade da lei brasileira. Essa vedação de exclusividade 
jurídica para a produção científica stricto sensu é universal 334, tendo sido incorporada no art. 
9º. do recente acordo TRIPs da Organização Mundial do Comércio. Então, o que sobra? O 
Prêmio Nobel, o reconhecimento acadêmico, o prestígio, o currículo e assim por diante 

335
. 

Mas a criação literária relativa à produção científica, essa sim tem proteção jurídica. Fora as 
idéias, inventos, sistemas, métodos, conclusões científicas e ensinamentos, que permanecem 
de domínio comum. Em suma, a forma de expressão de uma tese, dissertação ou artigo 
científico é protegida pelo direito autoral. E só.  

A conseqüência deste princípio é que (como diz um documento oficial americano) “embora 
um artigo de uma revista, ensinando como ajustar o motor de um automóvel, seja protegido 

                                                

332 Recurso Extraordinário n° 88.705-9/RJ - 2ª Turma - STF - Por maioria, em 25/05/79 - Rel. Cordeiro Guerra 

333 Deliberações no. 41/83, Processo 440/82; 40/83, Processo 438/82; 39/83, Processo 439/82; 33/83, Proc. 690/81, Relator 
Conselheiro Manoel Joaquim Pereira dos Santos. 

334 COLOMBET, Claude. op. cit., loc cit., p. 10. 

335 Note-se, porém, a hipótese de uma proteção às descobertas científicas, prevista no Tratado de Criação da OMPI. Diz o doc. 
WIPO/PCT/MRU/02/1, de julho de 2002, “According to one opinion, scientific discoveries should not have been mentioned 
among the various forms of intellectual property since no national law or international treaty gives any property right in scientific 
discoveries. Scientific discoveries and inventions are not the same. The Geneva Treaty on the International Recording of 
Scientific Discoveries (1978) --a treaty that has not entered into force--defines a scientific discovery as “the recognition of 
phenomena, properties or laws of the material universe not hitherto recognized and capable of verification” (Article 1(1)(i)).” 



 

173 

 

pelo Direito Autoral, esta proteção se estende somente à expressão das idéias, fatos e 
procedimentos no artigo, não às idéias, fatos e procedimentos em si mesmos, não obstante 
quão criativos ou originais eles possam ser. Qualquer um pode usar as idéias, fatos e 
processos existentes no artigo para ajustar um motor de automóvel, ou para escrever outro 
artigo sobre a mesma matéria” 336.  

É verdade que o conteúdo de uma obra científica ou acadêmica pode ter sido ou vir a ser 
patenteado, se for invento novo, dotado de atividade inventiva, e prático. Mas, se o artigo, 
tese, etc. contendo a eventual solução forem publicados antes de uma patente ser requerida, 
imediatamente ou após todos os prazos de graça, nem patente haverá, por falta de novidade. 
Sem patente, quem quiser guardar para si sua ciência, guarde-a no fundo do coração, em 
segredo abissal 337. 

A tese como forma literária 

Mas vamos à forma literária. Nosso caso em estudo é o da monografia, dissertação ou tese 
acadêmica, que na nossa tradição universitária é elaborada por um autor individual, com 
orientação de outra pessoa, com credenciais acadêmicas pertinentes. No dizer de Ferreira 
Sobrinho, “pode-se dizer que o processo de orientação consiste basicamente numa leitura e 
numa discussão conjuntas, num embate de idéias, de apresentação de sugestões e de críticas, 
de respostas e argumentações, onde não será questão de impor nada, mas, eventualmente, de 
convencer, de esclarecer, de prevenir. Tanto a respeito do conteúdo como a respeito da forma” 
338.  

                                                
336 O exemplo foi traduzido e fielmente transcrito de Intellectual Property and the National Information Infaestructure, U.S. 
Patent and Trademark Office, Setembro de 1995, p. 32. 

337 KENNETH W., Dam. "Intellectual Property and the Academic Enterprise" (February 1999). University of Chicago Law 
School. John M. Olin Law & Economics Working Paper n° 68. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=166542  : “Scholars 
who have chosen an academic career have traditionally considered openness of information to be a key, immutable value. This 
firmly held belief is particularly characteristic of academic research scholars in science and technology. Their ethic is that research 
results should be published, the sooner the better, and available to all. And they in turn should have prompt, unfettered access to 
the research results and even the underlying data arising from other scholars’ work. That ethic is the essence of the 20th century 
academic enterprise. In the last several decades academic institutions have been led by a combination of legislation and financial 
incentives—some would say “greed” and others would say “financial necessity”—to pursue measures arguably in tension with 
that ethic. Academic institutions have sought exclusivity, through intellectual property and particularly patents, with respect to 
certain applications of such research information. A modern American research university has become, to that extent, an 
academic enterprise in the economic sense.” 

338 A relação entre o orientado e orientado, num contexto de doutorado, é assim descrito pelas regras da Paris I, Sorbonne 
Pantheon: La préparation de la thèse constitue un travail à la fois original et formateur, a priori réalisable dans le délai prévu. Le 
choix du sujet de thèse repose sur l'accord entre le doctorant et le directeur de thèse. Le directeur de thèse, sollicité en raison 
d'une maîtrise reconnue dans le champ de recherche concerné, aide le doctorant à dégager le caractère novateur du sujet dans le 
contexte scientifique et à apprécier son actualité; il incitera le doctorant à faire preuve d'esprit d'innovation. (...) Le directeur de 
thèse examine avec le doctorant les moyens à mettre en oeuvre pour permettre la réalisation du travail. (...) Le doctorant informe 
régulièrement son directeur de thèse de l'avancement de son travail et des difficultés rencontrées tant dans la démarche 
scientifique que dans le rythme de travail prévu. Il doit faire preuve d'initiative dans la conduite de sa recherche. (...) Le doctorant 
bénéficie d'un encadrement personnel de la part de son directeur de thèse qui est tenu de lui consacrer le temps nécessaire, 
notamment sous forme de rencontres périodiques et suffisamment fréquentes. (...) Le directeur de thèse suit régulièrement la 
progression du travail et débat des orientations nouvelles qu'il pourrait prendre au vu des résultats déjà acquis. Il informe le 
doctorant des appréciations positives ou des objections et des critiques que son travail peut susciter. Il fait le point avec lui des 
enseignements complémentaires éventuellement suivis. Le directeur de thèse, après concertation avec le doctorant, propose au 
chef d'établissement la composition du jury de soutenance, conformément à la réglementation en vigueur, ainsi que la date de 
soutenance. Disponível em: http://www.univ-paris1.fr/p1rub4/srp1/fd41.html. Acesso em: 27/10/03.  
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Conquanto se distinguam, em suas pretensões, estratégias e métodos, as monografias, 
dissertações e teses, têm todas elas essa característica dialogal, de interpenetração de dois 
fluxos intelectuais, um autor e outro participante, que o dirige, aconselha e orienta quanto aos 
fins, métodos e forma.  

O primeiro problema jurídico é o da originalidade do texto. Note-se que originalidade aqui 
não é a mesma noção de novidade objetiva do sistema de patentes. Novo, para patentes, é o 
que ainda não está no estado da técnica. Novo, para os cânones da produção científica, é 
também um conceito objetivo (segundo as regras da Sorbonne, o orientador tem de levar o 
orientado “à dégager le caractère novateur du sujet dans le contexte scientifique et à apprécier 
son actualité”, o que é sintetizado pelos qualificativos "original et formateur". Já em direito 
autoral a originalidade é subjetiva, e diz respeito à qualidade de autoria individual, de vínculo 
entre a obra e o autor.  

A função do orientador, ao mesmo tempo conformando o texto aos cânones acadêmicos, e 
estimulando a inovação de idéias e conceitos, dir-se-ia destinada a estiolar qualquer proteção 
autoral. Impondo forma acadêmica (disposição, expressões consagradas, “metodologias”...) o 
orientador retira a originalidade como expressão individual; incitando a novas idéias, achados, 
ensinamentos, o orientador vai retirando o fluxo criativo do orientado do campo do direito 
autoral, e dirigindo-o para outras regiões.  

Mas não haveria então originalidade nessas novas idéias e achados? Provavelmente sim, do 
ponto de vista científico e acadêmico; não, do ângulo estrito do direito da propriedade 
intelectual. O tema é difícil. Obras recentes (como a de Xavier Strubel no direito francês 339) 
apontam para os impasses do conceito da originalidade, principalmente depois que o direito 
autoral passou a cobrir a contragosto, o software.  

A questão é que o discurso acadêmico, inclusive para manter suas liturgias de objetividade 
aparente, refuga os rasgos pessoais e criativos. O ideal acadêmico seria o dizer impessoal e 
denotativo, o res ipsa loquitur – o tema se expressando por si mesmo, sem a mediação 
duvidosa do autor. Vedada assim a originalidade textual e excluídas as idéias e achados do 
campo autoral 340, o que restaria? Talvez o que a doutrina mais recente denomina elementos 
não literais da criação 

É exatamente no campo do software que uma importantíssima e recente tese de doutorado 
brasileira aponta para o problema dos elementos não literais da obra. Aponta Manoel Joaquim 
Pereira dos Santos 341 que: 

No direito europeu, desenvolveu-se desde Kohler a tese de que, ao lado da forma 
diretamente perceptível através da qual a obra se exterioriza (“ äussere Form”), existe uma 

                                                
339 STRUBEL, Xavier. La Protection des oeuvres scientifiques em droit d’auteur français, CNRS Droit, 1997. 

340 Uma pergunta interessante: sobre essa criação de substância não protegida pelo direito autoral caberiam direitos morais? O de 
paternidade e o de nominação, por exemplo? Entendo que sim. Os direitos morais de criação transcendem o direito de autor, 
existindo até no campo das patentes, e têm como fundamentos dispositivos constitucionais diversos dos que amparam a 
propriedade intelectual, sem falar nos parâmetros supra-normativos dos direitos do homem. Assim, pertinentes os reclamos de 
quem teve a sua produção intelectual usada sem atribuição de autoria, mesmo nas muitas hipóteses em que não exista patrimônio 
a defender, pois não ocorre patente nem direitos exclusivos de autor. Mas atente-se que tais direitos morais não correspondem em 
sua integridade aos previstos pelas leis autorais, excluídas, por exemplo, as pretensões relativas à imutabilidade da obra.  

341 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Objeto e Limites da Proteção Autoral de Programas de Computador. Tese de 
Doutorado defendida em agosto de 2003 na Faculdade de Direito da USP. 
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forma interna (“innere Form”) que representa a estrutura da criação final. Existem, pois, 
três elementos básicos em toda obra intelectual: o tema, a forma interna e a forma 
externa342. A expressão “forma interna” recebeu no direito francês o termo “composição” 
(Debois).  

Alguns autores, porém, consideram difícil separar a forma interna protegida do conteúdo 
não protegido343 e, evidentemente, distingui-los é uma das tarefas mais difíceis no Direito 
de Autor344. Como um corolário desse princípio, desenvolveu-se também o conceito de 
que, quando há limitação na forma de expressão de uma idéia, a expressão também não é 
protegida, pois a exclusividade quanto a uma forma expressiva impediria que outro 
exprimisse a mesma idéia. Trata-se do princípio da identidade idéia-expressão345, bastante 
aplicado pela jurisprudência norte-americana346. 

No tocante ao nosso tema específico, diz ainda o autor: 

Não obstante, cabe distinguir-se na proteção de elementos não-literais entre uma obra de 
ficção e uma obra factual ou científica, estando essa distinção baseada na diversidade da 
expressão da idéia. Numa obra histórica ou científica, a criatividade na expressão formal é 
pequena, visto residir o mérito da obra no seu conteúdo, de forma que a proteção para os 
elementos não-literais deveria ser menor. 

Tomando aqui a hipótese marginal que pudesse haver originalidade na criação não-literal, 
agora sim entraria em questão uma teórica coautoria do orientador. Se não fosse autor do 
texto literal, o orientado falsearia sua posição acadêmica; tomemos aqui como dogma que 
cada vírgula do texto submetido ao exame de sua banca é originada pelo examinando, sem 
quaisquer fantasmagorias.  

A obra, assim, seria daquelas em coautoria, que nossa lei define como sendo a criada em 
comum, por dois ou mais autores. O delinqüente principal, o orientado, cometeria o texto em 
sua literalidade, e exerceria as opções últimas que, enfim, o expõem ao julgamento da banca. 
Mas seu cúmplice, master mind, e instigador atento seria o orientador. Ambos em grau e 
extensão diversas, culpados do mesmo crime.  

Não obstante o fascínio intelectual de tal argüição tenho como improvável e contraditória a 
proposta. Há certamente orientadores que escolhem o tema e dirigem tiranicamente a 
pesquisa, a ponto de fazer do orientado sua longa manus (já fui responsável por transgressões 
desse tipo). Mas a diretriz e decisão final da tese (sempre sob o dogma acadêmico do livre 

                                                
342 [Nota do original] Vide FRASSI, Paola A. E.. Creazioni utili e diritto d’autore: programmi per elaboratore e raccolte di dati, p. 
322-324. 

343 [Nota do original] Cf. CASELLI, Paola Caselli. Codice del diritto d’autore, p. 182, apud FRASSI, Paola A. E. op. cit loc cit., p. 
324-325. 

344 [Nota do original] Um dos primeiros testes para esse fim foi introduzido nos Estados Unidos no caso Dymow v. Bolton, 11 
F., 2ªd 690 (2ªd. Cir. 1926): “If the same idea can be expressed in a plurality of totally different manners, a plurality of copyrights 
may result, and no infringement will exist”. 

345 [Nota do original] Vide ABRAMS, Idelle R.. Statutory Protection of the Algorithm in a Computer Program, p. 139. 

346 [Nota do original] Morrissey v. Procter & Gamble Co., 379 F. 2ªd 675 (1st. Cir. 1967); Herbert Rosenthal Jewelry Corp. v. 
Kalpakian, 446 F.2d 738 (9th. Cir. 1971); Sid & Mary Korfft Television Prods. Inc. v. McDonald’s Corp., 562 F. 2ªd 1157 (9th. 
Cir. 1977). 
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arbítrio do examinando) é do orientado. Tal entendimento tem a sanção da jurisprudência e da 
doutrina estrangeira 347. 

Quem é autor 

À primeira vista, seria um truísmo horripilante se indagar do direito de autor quem é... autor. 
A doutrina e a jurisprudência, nacional e estrangeira, na verdade, cala-se sobre a noção de 
quem é o autor. Tratados polpudos e consagrados resvalam na conceituação de uma questão 
tão central quanto essa 348. 

Um ponto em que parece haver consenso entre todos os doutrinadores modernos e que apenas 
o ser humano, pessoa natural, pode ser criador de obra e, portanto, autor 349. No atual sistema 
de proteção dos direitos autorais (art. 11) 350, o titular originário dos direitos é 
necessariamente uma pessoa natural; autor é sempre uma pessoa humana: 

O titular originário do direito de autor não pode ser outro senão o criador da obra 
intelectual, ou seja, o autor, “pessoa física”. Esse entendimento é pacífico. 351 

Assim não existe, no atual direito, possibilidade de direitos autorais – por exemplo - sobre o 
resultado de um funcionamento automático de um engenho captador de imagens por 

                                                
347 MARTER, Alain. A propos du droit d'auteur sur les mémoires et les thèses, « Toutefois, la jurisprudence a considéré que le 
rédacteur d'un mémoire, d'une thèse, d'un article, malgré le contrôle d'un enseignant, devait en être considéré comme l'auteur 
unique. (CA Paris 4e Chambre 20 avril 1989, Koukai/Rihani dans le domaine voisin d'un étudiant styliste ayant réalisé un chapeau 
dans le cadre d'un cours, et très directement CA Paris 4e Chambre 20 avril 1989 Mortueux de Fauds/Distrivet, en matière de 
thèse, décisions relevées par Monsieur Bertrand in le Droit d'auteur et les droits voisins). », Disponível em: 
http://www.enssib.fr/article2.php?id_cat=&idx=39, Acesso em: 28/10/03. Um documento da Universidade de Paris - Jussieau 
também indica a mesma posição: “Un auteur unique : l’étudiant. Une thèse est le fruit d'un travail de toute une équipe autour du 
doctorant: qui doit être considéré comme l'auteur de la thèse? La jurisprudence a tranché, considérant que le rédacteur d'une thèse 
doit en être considéré comme l'auteur unique. Malgré le contrôle qu'ils exercent parfois sur la rédaction, ni le directeur de thèse, ni 
le directeur de laboratoire ne peuvent prétendre à un droit quelconque sur la thèse. La thèse est une oeuvre, un document protégé 
par le Code de la Propriété Intellectuelle. L’auteur d’une oeuvre bénéficie de toutes les dispositions prévues par la législation du 
droit d’auteur. L'auteur, titulaire de droits moraux sur cette thèse, peut en autoriser expressément la diffusion ou au contraire la 
restreindre ou l'interdire. En l'absence d'autorisation de l'auteur, la thèse ne sera pas diffusé », encontrado em 
web.ccr.jussieu.fr/urfist/these/pb.htm, visitado em 28/10/03.  

348 Como advogado, atuei num caso judicial em que se questionava a autoria das obras de Roberto Carlos. Surpreso, percebi 
como é jurídica e factualmente difícil determinar quem é o autor, além das presunções legais. Nota Manoel Joaquim Pereira dos 
Santos: A Convenção de Berna coloca o autor em posição central, mas não o define, embora se infira que autor é o criador 
intelectual. Em outras palavras, a Convenção não trata especificamente de questões como atribuição de autoria e alocação de 
direitos ou titularidade (v Cf. Cornish, o.c., pág. 192. No mesmo sentido a opinião de GINSBURG, Jane (cf. Examen des 
Frontieres du Droit d’Auteur, Colloque Mondial de l’OMPI sur l’Avenir du Droit d’Auteur et des Droits Voisins, Geneve, 1994, 
p. 239/240). A matéria, contudo, é regulada em diversas legislações nacionais.  

349 No mundo de hoje, talvez seja essa uma das questões mais candentes dos Direitos Autorais. Concebidos os seus contornos ao 
longo dos séculos XVIII e XIX, viu-se o Direito Autoral regular relações que não se enquadram mais naquelas concepções antigas 
- e muitas vezes romanticamente enganadas - tais como a de "centelha criativa do autor", a de "concepção, geração e nascimento 
da obra"; sem contar que também os meios de publicação, divulgação, enfim de utilização da obra, modificaram-se 
essencialmente, causando discussões que deixariam perplexos os autoralistas de antanho. 

350 A lei anterior, em seu art. 15, referia-se a possibilidade de autoria originária de pessoa moral. Parte considerável da doutrina, 
porém apontava para a revogação do dispositivo, em face do texto da carta da República de 1988, art. 5º XXVII - (aos autores 
pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a 
lei fixar).  

351 COSTA NETO, op. cit., p. 60.  
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satélites352. Não se argumente que os comandos para direcionar a captação para um ou outro 
objeto sejam em algum grau, resultantes de decisão humana. Tal decisão, se houver, é de 
natureza meramente técnica, e não importa em criação autoral. 

A lei distingue o autor e o titular – mesmo originário – da obra: 

Art. 11. Autor é a pessoa física criadora de obra literária, artística ou científica. 

 Parágrafo único. A proteção concedida ao autor poderá aplicar-se às pessoas jurídicas 
nos casos previstos nesta Lei. 

De outro lado, é um direito moral essencial o de ser reconhecido como autor.  

Nada disso resolve, porém, nossa preocupação quanto à autoria na relação 
orientado/orientador. A questão não é de autoria de pessoa natural (eis que ambos o são), nem 
de titularidade. O problema é estabelecer o nível a partir do qual um interveniente no processo 
de formação da obra se faz autor, ou co-autor. 

O primeiro ponto a considerar na relação orientador/orientado é a natureza do aporte da 
colaboração; conselhos, orientações, sugestões, não constituem autoria. Inspirações, 
estímulos, ensinamentos, nada disso compõe o conceito jurídico de autor 353. Disse Antonio 
Chaves · :354 

Para que a cooperação dê a qualidade de autor é necessário, acentua-se, que ela tenha 
certa importância e dignidade intelectual, não sendo reputado co-autor quem somente 
contribuiu com conselhos para a formação da obra, nem o artífice que sob a direção do 
escultor deu a um bloco de mármore, de onde surgirá uma estátua, o primeiro desbaste. 

Também nesse passo, citando Manoel Joaquim Pereira dos Santos 355: 

No caso Whelan v. Jaslow356, o tribunal norte-americano examinou uma questão bastante 
interessante a respeito de coautoria, mas diretamente relacionada com a problemática do 
âmbito de proteção autoral. O juiz entendeu que, embora o réu tenha fornecido ao autor 
considerável orientação e informações a respeito do que o sistema deveria fazer, ele não 
poderia ser considerado co-autor357. Isto significa que definir a funcionalidade do 

                                                

352 Não se suscita aqui a questão da natureza estética ou não da criação, objeto de tantos cuidados na doutrina anterior, 
especialmente quanto às fotografias, inclusive aquelas obtidas automaticamente. O que se suscita é a existência de qualquer criação 
humana, ou mais precisamente, a existência de um sujeito ativo originário do direito autoral.  

353 BRASIL. Lei 9.610/98. Art. 11. Autor é a pessoa física criadora de obra literária, artística ou científica. Art. 15. (...) § 1º Não 
se considera co-autor quem simplesmente auxiliou o autor na produção da obra literária, artística ou científica, revendo-a, 
atualizando-a, bem como fiscalizando ou dirigindo sua edição ou apresentação por qualquer meio.  

354 CHAVES, ANTONIO. Criador de Obra Intelectual, ed. LTr, 1995. 

355 SANTOS. Manoel Joaquim Pereira dos. Op. cit. 

356 [Nota do Original] Whelan Associates, Inc. v. Jaslow Dental Laboratory, Inc., 609 F. Supp. 1307, motion granted in part, 
motion denied in part, 609 F.Supp. 1325 (E.D. Pa. 1985), aff’d, 797 F.2d 1222 (3d Cir. 1986), cert. denied, 479 U.S. 1031 (1987). 

357 [Nota do Original] “Rand Jaslow’s claim of co-authorship stems from his claim that he originated the concept of developing 
an overall computer program that could accommodate the business needs of a dental laboratory, that he disclosed to Elaine 
Whelan in detail the operations and methods of Jaslow Laboratory in conducting its business, that he explained to Elaine Whelan 
the functions to be performed by the computer and helped design the language and format of some of the screens that would 
appear on the computer’s visual displays .... [I]t was nevertheless Strohl Systems through Elaine Whelan alone that was the author 
of the source and object codes and the designer of the system.... [Rand Jaslow’s activities were] similar to an owner explaining to 
an architect the type and functions of a building the architect is to design for the owner. The architectural drawings are not co-
authored by the owner, no matter how detailed the ideas and limitations expressed by the owner”. (id. at p. 1318-19, apud 
Lundberg, Sumner & Gates III, Identifying Uncopyrightable Computer Implemented Processes and Systems, p. 10/11).  
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programa não é parte da autoria do programa. Do contrário, estar-se-ia reconhecendo um 
direito sobre a funcionalidade ou sobre conceitos, o que não é possível.  

No mesmo sentido foram as decisões proferidas nos casos S.O.S. v. Paydat358 e Ashton-Tate 
v. Ross359. Em ambas as hipóteses, o tribunal norte-americano se baseou no conceito de 
que as contribuições dos supostos “co-autores” refletiam elementos não protegíveis pelo 
Direito de Autor: funcionalidades e processos. 

Supõe-se que a atividade do orientador tenha a importância e dignidade intelectual relevante; 
mas não será, no caso, como veremos um desprestígio a tal dignidade negar-se ao orientador a 
condição de co-autor.  

De outro lado, não se exige, para a autoria, que haja participação material da pessoa na 
realização da obra. Diz o excelente Henry Jessen em seu Derechos Intelectuales 360 

Para PIOLA CASELLI 361 la colaboración no exige una participación material en la 
realización de la obra: 

Puede ocurrir que quien encarga a otro la elaboración de una obra le suministre también 
el esbozo general, los materiales necesarios y oriente, vigile y corrija las diversas 
operaciones intelectuales, de las cuales la propi a  obra, sea ésta un libro, una estatua, una 
pintura, etc., surgirá. En tal hipótesis, la ingerencia intelectual del comitente en la creación 
de la obra puede tener tanta importancia, que él deba ser considerado un verdadero 
coautor. 

Ese sería el caso de los contratantes de los "ghost writers", escritores anónimos que, 
mediante remuneración, se encargan de dar forma literaria à las biografías de celebridades 
que por falta de cultura o de tiempo, únicamente orientan la realización de la obra, 
publicándola, no obstante, exclusivamente bajo su nombre. 

Mas, a meu ver, o aspecto crucial e determinante de quem é autor, e quem não o é, embora 
partícipe no processo, é o poder de escolha dos meios de expressão. Falando do “mito 
romântico” do autor, Thomas Paris 362 indica certos elementos juridicamente relevantes da 
autoria: 

Néanmoins, dans une récente étude socio-économique à base de questionnaires, M. 
Vessillier-Ressi a fait apparaître que la population des artistes répertoriés en France 
partageait - et partageait avec les auteurs « mythiques » - un certain nombre de 
caractéristiques constitutives de ce modèle. Charles Baudelaire déclarait que: « L'homme 
de génie veut être un, donc solitaire » (Vessillier-Ressi, 1997, p. 36), Francis Saillart 
considère que les artistes sont « des hommes et des femmes seuls, car la création nécessite 
notamment la solitude et l'indépendance, aussi l'unicité, la liberté "totale"... qualités 

                                                
358 [Nota do Original] S.O.S., Inc. v. Paydat, Inc, 886 F. 2ªd 1081 (9th. Cir. 1989). “...[a] person who merely describes ... what the 
commissioned work should do or looko like is not a joint author for purposes of the Copyright Act” (id. at 1087, apud Lundberg, 
Sumner & Gates III, op..cit., p. 11). 

359 [Nota do Original] 728 F.Supp. 597 (N.D. Cal. 1989), aff’d, 916 F.2d 516 (9th. Cir. 1990). “All Ross gave to Wigginton was a 
list of commands he thought should be included in the program. Ross did not contribute in any manner, including the drafting of 
the source code, in the implementation of his suggested commands. Ross merely told Wigginton what tasks he believed the 
interface should allow the user to perform. This list of commands is only an idea that is not protected under federal law” (Id., at 
602, apud Lundberg, Sumner & Gates III, op.cit., p. 11). 

360 JESSEN, Henry. Editorial Jurídica de Chile, 1970, p. 54. 

361 [Nota do original] CASELLI, Piola. op. cit, loc cit., p. 22.6. 

362 PARIS, Thomas. Le Droit d’auteur: L’Ideologie et le Système, PUF, 2002, p. 125.  
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divines! » (ibid., p. 36). Comme Jean-Jacques Rousseau (« On s'imaginait que je pouvais 
écrire par métier comme tous les autres gens de lettres, alors que je ne sus jamais écrire 
que par passion » (ibid., p. 58)), Dana Bnggs ne conçoit pas la création comme une 
activité professionnelle (« Etre artiste n'est pas une profession. [...] L'Oeuvre personnelle 
d'un artiste ne peut pas être produite dans les circonstances habituellement associées avec 
ce que l'on appelle la vie professionnelle » (ibid., p. 58)). Et Pierre Henry fait écho à Pierre 
Boulez (« Pour lui, créateur, donc égoïste, du moins égocentrique, l'ordre de priorité sera 
respecté d'abord l'œuvre à faire » (ibid., p. 40)) lorsqu'il déclare: «Je n'ai jamais cherché à 
m'intégrer dans le système et je l'ai beaucoup dit et écrit en son temps. Notre 
indépendance totale me semble ce qu'il y a de plus important » (ibid., p. 40). 
Globalement, les artistes consultés se reconnaissent donc dans ce modèle du créateur 
seul, marginal et indépendant. 

Da imagem romântica, do criador só, marginal e independente, a noção de liberdade tem o 
estofo jurídico mais pregnante. Em primeiro lugar, a noção constitucional de direito de autor 
(por oposição ao direito à obra, que resulta da lei ordinária), se radica na liberdade de 
expressão 363. E a jurisprudência e doutrina têm sancionado esse entendimento. Uma vez mais 
Henry Jessen: 

Algunos tratadistas, sin embargo, consideran que el acto de la creación sólo se verifica 
cuando el autor dispone de absoluta libertad en la expresión de su pensamiento. La 
subordinación a un tercero, el comitente, le quitaría la calidad de por carecer la obra 
realizada bajo orientación de una de las condiciones esenciales para ser atribuida a ella: la 
impregnación de su verdadera personalidad. 

SATANOWSKY 364, por ejemplo, entiende que el asalariado "no crea obra alguna" y 
añade: 

En principio, se dice que cuando se trabaja por dinero, se loca la industria, existe un 
vínculo de subordinaci6n y se escribe una obra bajo un encargo u orden, el derecho 
pertenece al que encargó la dirección o ejerce e l  comando. Para nosotros ello es así 
siempre que el que realice la obra no la impregne de su personalidad sin intervención del 
que la ordenó. 

Naturalmente ese tratadista pondera que en cada caso deberán ser analizadas las 
circunstancias, en virtud de las características del derecho moral. 

35 -Sea cual fuere, sin embargo, la participación de cada podrá ser considerada solamente 
obra de colaboración aquella que resulte de una estrecha comunicación de ideas y 
sentimientos, de la fusión total de los pensamientos de aquellos que la elaboran y que 
redunde en un todo armónico y homogéneo, dentro del cual sea imposible distinguir la 
parte de inspiración que correspondió a uno de la parte de materialización que 
correspondió al otro. 

E completa a jurisprudência francesa, na descrição de Claude Colombet 365:  

La pratique revele l'existence d'un autre genre d'oeuvre de collaboration ; dans 1'affaire 

                                                

363 JESSEN, Henry. A observação é de Hector Della Costa, Sujeto y Objeto del Derecho de Autor, apud Antonio Chaves, op. 
Cit., p. 85. 

364 [Nota do original] SATANOWSKY, Isidro. op. tit. - T. I - p. 269-270: (47)  

365 COLOMBET, Claude. Propriété Litteraire et Artistique et droits voisins. 7e. Ed. Dalloz, 1994, p. 87. 
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Renoir contre Guino, les juridictions saisies 366 ont consideré que les sculptures, dont 
Renoir avait eu 1'idée et qui furent executees par Guino sous la direction et le controls du 
peintre etaient des oeuvres de collaboration, et non des oeuvres collectives dont Renoir 
aurait etc le seul createur; Renoir, decrivant par la parole l'oeuvre d'art -faisait oeuvre 
créatrice dans 1'ordre literaire 367 - oeuvre orale -, le sculpteur, conservant d'ailleurs une 
part de liberté, faisait oeuvre creatrice dans 1'ordre artistique. Aussi bien, ainsi qu'un a pu 
le faire observer368, apparait ici une variets d'oeuvre de collaboration, oii 1'un des 
coauteurs cree au stade de la composition, 1'autre au stade de 1'expression. 

 La meme remarque s'applique a la creation de tapisseries, avec cette difference que le 
cartonnier realise un dessin, en lui-meme oeuvre artistique, qui est le point de depart de la 
tapisserie 369, dans la realisation de laquelle la part du lissier ne peut etre negligee, des 
1'instant qu'il conserve une certaine liberte creatrice, notamment dans le choix des 
couleurs. Par contre, il a été jugs, à propos d'une oeuvre cinematographique, qu'un artiste 
prétendant avoir etc coauteur d'un scenario devait voir sa pretention repoussee (le 
scenario était en fait inspire de la vie reelle de tiers) et alors que lee dialogues avaient ate 
mis au point par tous lee comediens lors du tournage (cf. Paris, Ire eh., 16 janv. 1992, 
RLD.A., avr. 1992, p. 204). 

Assim, pode-se entender que é autor aquele que exerce a liberdade de escolha entre 
alternativas de expressão. O exercício dessa liberdade não só configura a criação, mas indica 
seu originador 370.  

Face a certas obras, em que se permite a interatividade, o poder de escolha se define como o 
da expressão formativa, e não da escolha no momento do uso. A expressão daquele que 
origina, e não daquele que usa a obra. De novo Manoel Joaquim Pereira dos Santos: 

A interatividade gera importantes questões de autoria. Nesse caso, é necessário distinguir 
duas situações371: 

quando a representação externa resulta automaticamente do uso do programa, o autor do 

                                                
366 [Nota do original] Tribunal de la Seine 16 mai 1966, RJ.D.A., 1967, tome 53, p. 47. En cas d'action en contrefaçon, la mise en 
cause de tous les coauteurs est indispensable (Case. civ, 2°, 4 pa, 19$8, R. T.D. com.1990, p. 32, obs. Franpon; D.1989.482, note 
P. Y. Gautier, D.1989.S.C.50, obs. Colombet). 2. Trib. gr. inst. Paris (3e ch.), 11 janv. 1971, J.C.P. 1971.16.697; Paris, 9 juill. 1971, 
RLDA, avr. 1973, p. 160; Cass. civ., 13 nov. 1973, D. 1974.533, note Colombet. Comp. lee obs. de Me Edelman in La main et 
1'esprit, D. 1980, chron., p. 43 et s. 

367 [Nota do original] Cf. obs. DESBOIS, Rev. Trim. Dr. Con. 1971, p. 698. 

368 [Nota do original] FRANÇON, A.. Cours de Propriété litteraire, artistique et industrlalle. Les Cours de Droit, 1989, p. 200. 

369 [Nota do original] Cf. Case. civ., 4 juin 1971, D. 1971.489, concl. Lindon; J.C.P. 1971.11.1693, note Durand et Le Tourneau; 
Rev. 7Yim: Dr. Com. 1972.97, obs. Desbois; et sur renvoi Limoges (Ire ch.), 51 mai 1976, RLDA., oet.1976, p. 173; Rev. Dr. 
Trim. Com. 1976.740, obs. Desbois. 

370 A liberdade aqui é de escolha dos meios de expressão e não do objeto da expressão. Lembram Lucas e Lucas, Traité de la 
Propriété Litteraire et Artistique, Litec, 1994, p. 67 : « L'oeuvre de l'esprit peut-elle se limiter à un choix ? L'article L. 112-3 CPI (L. 
1957, art. 4) incline à répondre par l'affirmative en accordant le bénéfice du droit d'auteur aux "auteurs d'anthologies ou recueils 
d'oeuvres diverses qui, par le choix et la disposition des matières, constituent des créations intellectuelles". On observera toutefois 
que, dans une interprétation littérale, le choix ne suffit pas ici à fonder la protection puisque l'activité créative doit également se 
manifester dans la "disposition des matières".-De manière générale, l'originalité de l'oeuvre se révèlera parfois dans les choix 
effectués par l'auteur, par exemple dans le domaine de la photographie, mais il n'est pas possible d'admettre que le seul choix 
constitue une oeuvre. On ne saurait donc en principe accorder protection à des objets trouvés (ready-modes) revendiqués par leur 
"inventeur" en tant qu'oeuvres d'art. 

371 [Nota do Original Do ponto de vista meramente lógico, pode-se dizer que não há diferença entre as duas situações porquanto 
em ambas o programa gera uma tela que convida o usuário a interagir com o programa de uma maneira determinada. Vide 
CONLEY, John M.; BRYAN, Robert M.. A unifying theory for the litigation of computer software copyright case, p. 102. 
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programa é geralmente o autor dessa criação e a reprodução desta pode ser considerada 
uma reprodução do programa ou da criação autônoma representada pela representação, 
conforme essa representação tenha ou não autonomia. 

quando a representação externa resulta da intervenção do operador, este utiliza a 
“linguagem de usuário” oferecida pelo programa para executar uma função, caso em que 
a forma de expressão final foi gerada pelo usuário, pois ele selecionou e combinou os 
dados e recursos existentes para produzir um resultado. Nestes casos a autoria tem sido 
atribuída ao usuário ou operador do programa e a reprodução dessa criação não configura 
uma reprodução do programa 372. 

Situação peculiar ocorre com os videojogos em que as telas resultam da interação entre o 
usuário e o programa. Com efeito, o processo de interatividade que caracteriza os 
videojogos permite que o usuário selecione dados e realize escolhas predeterminadas, de 
forma que o efeito visual resulta da ação direta do usuário. A questão que se coloca 
consiste em saber qual o impacto que a interação do usuário acarreta para a proteção legal 
da obra gerada pelo programa. 

A jurisprudência dos EUA se manifestou no sentido que essa contribuição do usuário e 
as formas de expressão finais por ele geradas não afetam a proteção autônoma do 
programa de videojogo373 ou do próprio videojogo enquanto obra audiovisual. Portanto, 
a autoria do videojogo será sempre do programador. No mesmo sentido parece ser a 
jurisprudência continental, sobretudo no direito italiano374 e no direito francês375, com 
base no entendimento de que as variações possíveis estão sempre contempladas no 
programa, tratando-se, pois de caso de execução. 

Apesar da responsabilidade administrativa e científica do orientador, o rito da defesa de tese 
reduz e concentra todo o poder final de decisão no orientado: ele, e só ele, decidirá o que levar 
ao prélio, quais os limites de seu risco, o que expressar em sua obra. 

A singularidade da posição do autor da tese, dissertação ou monografia é sua exposição à la 
hora de la verdad: sozinho, em suas decisões, perante o touro em forma de banca. Num 
espaço cada vez mais colaborativo 376, o momento dessa justa singular, mais ritual que 
funcional fixa e categoriza o autor da tese como solitário.  

                                                

372 [Nota do Original Vide WESTON, Nick. Copyright and virtual reality technology: a bandaid on the bleeding edge, p. 79; 
NIMMER, Raymond T.. The law of computer technology, p. 1-22. 

373 [Nota do Original] Cf. Midway MFG. Co. v. Artic International, Inc., 704 F.2d 1009 (7th. Cir. 1983); Williams Electronics, 
Inc. v. Artic International, Inc., 685 F. 2ªd 870 (3d. Cir. 1982); Stern Elecs, Inc. v. Kaufman, 669 F.2d 852 (2d. Cir. 1982), apud 
CONLEY, John M., BRYAN, Robert M.. A unifying theory for the litigation of computer software copyright case, p. 62 e 102; 
Raymond T. Nimmer, The law of computer technology, p. 1-21. 

374 [Nota do Original] Cf. GIANNATONIO, Ettore. Manuale di Diritto dell’informatica, p. 141. 

375 [Nota do Original] Vide RISTUCCIA, Renzo; ZENO-ZENCOVICH,Vicenzo. Il software nella dottrina, nella giurisprudenza 
e nel D.Lgs. 518/1992, p. 50-51. 

376 DREYFUSS, Rochelle Coope."Commodifying Collaborative Research". The Commodification of Information, Neil Netanel 
& Neva Elkin Koran, eds., Kluwer Law International http://ssrn.com/abstract=315020. “Lost in this debate is the effect of 
technology on the ways that information and cultural goods are actually produced, particularly on the extent to which individual 
creativity has been replaced by collaborative effort. In fact, the artist starving in a garret, the scientist madly experimenting in the 
garage, and the reclusive professor burning midnight oil are all rapidly becoming myths. In a world of increasing technical 
complexity and intensifying specialization, interdisciplinary investigation has become crucial to progress.” 
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A tese que dá patente 

Note-se que solução similar seria adotada no tocante às patentes. Não obstante as inovações 
da Lei 9.279/96 em matéria de criações de empregados e prestadores de serviços deixaram de 
ser regulada a situação dos inventos produzidos na prática acadêmica das universidades e 
escolas técnicas. Com a maior divulgação do sistema da propriedade industrial, inclusive nas 
escolas técnicas e universidades, começam a surgir mais e mais problemas na proteção das 
invenções de estudantes - simples alunos, não bolsistas nem estagiários 377.  

Não há, no Código da Propriedade Industrial, regras explícitas sobre o caso; as normas do Art. 
88 e seguintes não se aplicam, já pelo fato de que, no contrato de ensino, é a escola ou 
universidade que presta serviços e o aluno quem os toma. 

No entanto, certas características aproximam o contrato de ensino e o de trabalho, e 
particularmente relevante para nosso raciocínio é a subordinação hierárquica que, numa 
escola de nível médio, como corpo discente, em sua maioria, menor de idade, existe sobre o 
aluno. No caso, é o tomador do serviço que se subordina, em reversão do que ocorre na 
relação de emprego. A relação de um orientador sobre um mestrando ou doutorando não faz 
alterar significativamente a questão, salvo se a pesquisa implica em relações mais complexas 
com uma linha de pesquisa ou comunidade de pesquisadores.  

Assim, mesmo sem haver tutela específica do aluno inventor, há que se proteger sua atividade 
dentro dos princípios gerais do Direito, em particular da regra sui cuique tribuere, nemine 
laedere. 

Como tivemos ocasião de escrever anteriormente, parece-nos que a regra geral na hipótese é a 
do Art. 611 do Código Civil de 1916 (ou art. 1.269 do CC 2002), que diz que aquele que 
“trabalhando em matéria prima, obtiver espécie nova, desta será proprietário se a matéria era 
sua, ainda que só em parte (...). 

Ora, tal artigo, embora claramente voltado à criação de bens físicos usando matéria prima 
também física, representa o princípio de que, na especificação, predomina a atividade 
inventiva sobre os recursos materiais. Quem inventa, ainda que usando recursos alheios em 
parte, adquire propriedade sobre o que cria ressalvado, porém ao proprietário dos bens usados 
pelo criador o direito à indenização pelo desapossamento.  

Como no caso os recursos utilizados pelo aluno são-lhes postos à disposição como parte do 
contrato de ensino, não nos parece, no entanto, caber indenização. Em outras palavras, o aluno 
adquire a propriedade de seus inventos. 

Pode, porém, a escola alterar o contrato de ensino dentro das regras gerais de direito, para 
fazer com que lhe caiba a meação dos inventos. Convém chamar também a atenção para o 
fato de que, num contrato de adesão, os deveres de boa fé e de equidade se acrescem, ao 
encargo da parte mais forte. O contrato de participação coletiva em pesquisa em colaboração, 
de outro lado, tem outro status e merece atenta consideração, como também o contrato de 
bolsa de pesquisa.  

                                                
377 CHAVES, Antonio. Direitos de autor e patentes de invenção dos professores e dos estudantes universitários. Jurisprudência 
Brasileira, v. 106, 1986, p 13-19. BARBOSA, Denis Borges, «Quando o aluno cisma de inventar”, in Patentes e problemas: cinco 
questões de direito patentário, RDM, nova série, v. 28 n° 76, out/dez. 1989, p. 27-48. 
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Com todo o exposto, parece necessário explicitar o regime de propriedade dos inventos que, a 
nosso entender, deriva do direito comum, de forma a melhor divulgar a produção tecnológica 
entre os estudantes brasileiros. 

A tese, ente administrativo 

 Como já se notou a tese, monografia ou dissertação é um ente do direito administrativo tanto 
quanto da propriedade intelectual 378. Seja a instituição pública ou privada, a concessão de 
grau universitário tem uma natureza de procedimento administrativo, denotada, aliás, pela 
constituição da autoridade que o expede como sujeita à impetração de mandado de segurança. 

A relação orientador/orientado, que basicamente deriva dos estatutos das IES, é, desta forma, 
não só uma questão apropriação dos resultados da produção intelectual, mas também um 
requisito do iter acadêmico, regulada em alguma extensão pelo direito administrativo, em 
alguma extensão pelos regulamentos universitários.  

Constata-se, desta forma, que certas tradições universitárias, expressas ou não em norma 
interna, fazem dos orientadores co-autores dos trabalhos orientados 379. Já se viu que essa 
autoria, do ângulo da Propriedade Intelectual, é infundada. Para clareza técnica, pareceria 
irregular e mesmo ilegal denominar co-autor quem, talvez, seria responsável administrativo, 
ou científico, pela obra do orientado.  

Responsável administrativo, pois em cada estatuto universitário, o orientador tem papel 
essencial na satisfação dos requisitos para a concessão do grau. Havendo ou não mecanismos 
mais complexos, mesmo coletivos, a função daquele que acompanha, fiscaliza, induz, 
estimula, e, em algum ponto, aprova o trabalho antes de submeter ao julgamento, é 
preponderantemente administrativa, e quase nulamente autoral.  

Mencionamos a responsabilidade administrativa... e científica. Nas práticas do mundo 
acadêmico, indicadas por Kenneth Dam sob a nota 6 deste trabalho, a publicação e a 
apresentação de trabalhos são elementos cruciais da carreira acadêmica. Neste plano, e não no 
estamento do direito autoral, a responsabilidade do orientador se configura quanto às práticas 
metodológicas, estratégias heurísticas, e veracidade do produto intelectual. Certamente a 
atuação do orientador, como descrita, é garante e escudo da validade científica do trabalho. 
Mas isso, uma vez ainda, não é autoria.  

Se for conveniente dar peso, num currículo acadêmico, à atividade do orientador, é errôneo 
qualificá-lo como co-autor. Errôneo até as fronteiras do enganoso. Evocando a imagem de 

                                                
378 PARIS, Jussieu, op. cit., loc. cit. « Cependant la thèse est aussi un document au statut "administratif”: la thèse n'est pas une 
oeuvre libre mais un document régit par des règles. la thèse est un document dont le dépôt est obligatoire. Un arrêté du 25 
septembre 1985 prévoit que les thèses soient librement communicables par les bibliothèques, librement reproduites et diffusées 
sur microfiches sans en référer à l'auteur. La diffusion des thèses sur Internet se doit donc de concilier les deux aspects du 
documents. » 

379 Isso se dá especialmente nos trabalhos científicos anteriores à tese ou dissertação, em que se tece o conteúdo da própria tese. 
Esses textos frequentemente indicam como autor, além do orientado (“que carrega o piano”, no dizer de um professor da UFF), 
o orientador; algumas vezes, terceiros que tiveram idéias ou deram sugestões, sem, além disso, escrever ou pesquisar. Não 
obstante a seriedade acadêmica que é de regra, a colabroração nesses trabalhos é descrita como “não muito diversa da parceria 
num samba”. Ao que vale citar Guilherme de Brito, falando de Nelson Cavaquinho: “Aí eu fiz a primeira parte de um samba, 
Garça, e muito sem jeito, cheguei perto dele e disse: "Nelson eu fiz a primeira parte de um samba, você quer ouvir? "Ele 
respondeu: "Canta meu filho." Eu cantei, ele gostou e fez a segunda parte”. 
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Wittgenstein no seu Tractatus, o papel do orientador é dar a escada ao orientado, e depois tirar 
a escada. No instante exato da autoria, o orientado levita em soberana solidão.  

Uma palavra final: o papel do orientador parece variar conforme a área acadêmica. Se a 
responsabilidade administrativa sempre existe, a responsabilidade “científica” surge 
enfaticamente atenuada em áreas acadêmicas como o Direito. A prática de designar-se co-
autor o orientador de um trabalho acadêmico é virtualmente desconhecida nas faculdades de 
Direito, senão por modéstia nem decoro, qualidades não particularmente abundantes na nossa 
profissão, mas por maior clareza do que são as verdades e levitações da real autoria.  

Talvez não exista momento mais solitário, nos rituais acadêmicos, do que o do examinando 
numa banca de Direito. Escolado nas contradições, refinado nos argumentos, o orientador 
freqüentemente argúi em algoz, tostando e grelhando seu orientado num rigor raramente visto 
em outras instâncias da academia. Na hora exata de sua verdade, o examinando não é só autor 
de sua tese, mas é autor único de seu momento.  
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A origem de uma criação e sua importância 

Nosso tema nessa seção é atribuição da origem subjetiva de uma criação como algo social e 
juridicamente necessário. Assim, importante definir essa relação de originação. Fizemos isso 
em nosso Tratado 380: 

“Originador” 381, assim, é uma função específica em Propriedade Intelectual 382, 
definindo-se como a fonte de uma criação intelectual: individual, coletiva, ou virtual. O 
autor individual, em particular das “criações do espírito” – o James Joyce de “Os 
Dublinenses”; o inventor – ou melhor, o autor da invenção; o “melhorista” do cultivar; o 
originador coletivo e talvez inidentificável das indicações geográficas; sucedendo-se ao 
originador nominal, mas também originando, a coletividade inteira, na criação do 
conteúdo das marcas 383.  

Em suma, a função de “originação” pode ser descrita, para nossos propósitos presentes, 
como a relação entre a fonte a qual o direito imputa uma criação específica, e essa criação. 
Muitas vezes, essa imputação resulta na atribuição de titularidade de direitos àquela fonte 
– se ela é personalizada e capaz de adquirir direitos. Mas nem sempre isso se dá: em 
muitos outros casos a relação com o originador é um requisito de legitimação para a aquisição 
de uma titularidade por terceiros: por exemplo, no caso de uma invenção realizada por 
empregado contratado (inventor) pela pessoa jurídica (titular) precisamente para a 
pesquisa que levou à criação.  

Os diferentes subsistemas da Propriedade Intelectual conferem assim distintas 
consequências à autoria (ou como preferimos originação). Em todos eles, essa função é 
crucial: a exclusividade de uma obra literária é atribuída, no direito brasileiro vigente, 
primariamente ao seu autor; a denominação de origem é privativa daquela coletividade, 

                                                

380 BARBOSA, op. cit.. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, v.I, cap. I, [4] § 1. 2. - Os pressupostos 
da criação intelectual: originador e criação, 2010. 

381 [Nota do original] Muito se tem objetado à expressão “criador” no tocante às marcas. “Originador” da marca seria muito 
mais adequada do que criador ou ocupante; é um termo correntemente utilizado, neste contexto, na língua inglesa. Vide aqui 
FARIA CORREA, José Antonio B.L. A dimensão plurissensorial das marcas: a proteção da marca sonora na lei brasileira. Revista 
ABPI, n° 69, mar/abr, 2004, p. 19: “Se é verdade que a doutrina vê, na maioria dos casos, o direito à marca como um direito de 
ocupação, verdade é, também, que, independentemente das hipóteses de pura criação intelectual (marcas inventadas pelo titular) a 
própria ocupação de sinal disponível para a designação de determinados bens ou serviços já constitui uma inovação semiológica, 
um uso particular do signo, dentro do qual se derrama novo conteúdo, diverso daquele convencionado, até então, pela cultura”. 

382 [Nota do original] É uma função, e não só em Propriedade Intelectual. Vide : FOUCAULT, Michel. “Qu’est-ce qu’un 
auteur?”. In: Dits et écrits, op. cit., Gallimard, v. I, p. 789-821.  

383 [Nota do original] KOZINSKI, Alex, Judge, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Trademarks Unplugged, 
New York University Law Review, October 1993, 68 N.Y.U.L. Rev. 960. "The originator of a trademark or logo cannot simply 
assert, "It's mine, I own it, and you have to pay for it any time you use it." Words and images do not worm their way into our 
discourse by accident; they're generally thrust there by well-orchestrated campaigns intended to burn them into our collective 
consciousness. Having embarked on that endeavor, the originator of the symbol necessarily - and justly - must give up some 
measure of control. The originator must understand that the mark or symbol or image is no longer entirely its own, and that in 
some sense it also belongs to all those other minds who have received and integrated it. This does not imply a total loss of 
control, however, only that the public's right to make use of the word or image must be considered in the balance as we decide 
what rights the owner is entitled to assert". 
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geograficamente delimitada, cuja tradição ou engenho gerou a imagem de qualidade que 
se protege.  

O que se origina, neste processo?  

Para os fins de nosso estudo, é a “criação intelectual”. Um corpo de conhecimentos 
tecnológicos, ou texto literário, musical ou científico, ou um desempenho de intérprete 
suscetível de fixação, ou um artefato (escultura, quadro...). Algo que, sempre intelectual 
(pois distinto de qualquer materialização), seja: 

a) destacado do seu originador, por ser objetivo, e não exclusivamente contido em sua 
subjetividade; 

b) tendo uma existência em si, reconhecível em face do universo circundante. 

Assim, toda criação intelectual 384– criação, pois distinta do simples aporte laboral 
inespecífico 385 – deflagra uma série de consequências jurídicas, não necessariamente no 
campo do direito autoral, e não necessariamente de ordem patrimonial.  

Ilustra a distinção entre o aporte laboral (a que sempre se pode reconhecer a dedicação, mas 
sem a atribuição cogente que aqui se advoga) acórdão do TRF5:  

Criação do espírito, como criação intelectual, que configura obra intelectual protegida, “é 
uma idéia formal” (é conteúdo e forma), original ou inovadora, marcada pela criatividade 
(e, segundo a tradição, pela individualidade). 

 O caráter criativo se verifica pela singularidade, pela existência da “marca pessoal” do 
autor. Por isso se diz que, “quando se passa da criação para a descrição, quando há 
descoberta e não inovação, quando é o objeto que comanda em vez de o papel 
predominante ser o da visão do autor – saímos do âmbito da tutela”. Já a individualidade 
ou personalidade tem sido critério de caracterização substituído (passando a integrar o 
elemento da criatividade), nos últimos tempos, pela idéia de “espaço em branco em que 
ocorresse uma criação”, de modo que “o que resultasse de condicionamentos técnicos 
não seria uma obra.  

Em síntese, tem-se, como “fundamento de atribuição do Direito do Autor”: “um novo 
elemento, que não constava do quadro de referências objetivas da comunidade, não se 
apresentava como óbvio nem se reduz a uma aplicação unívoca de critérios 
preestabelecidos, foi introduzido por um ato criativo” (ASCENSÃO, op. cit. loc. cit., p. 
30-52). (...)  

                                                

384 Adotei anteriormente a expressão “criação intelectual”, pois que carrega em si algum encanto pelo que Levy Strauss (LEVY-
STRAUSS, Claude. La Pensée Sauvage. Plon, 1962, p. 35-37) identificava como a simulação humana de um ato demiúrgico. Assim 
diz o autor : "Mais le modèle réduit possède un attribut supplémentaire : il est construit, « man made », et, qui plus est, « fait à la 
main». Il n'est donc pas une simple projection, un homologue passif de l'objet : il constitue une véritable expérience sur l'objet. (...) 
L'émotion esthétique provient de cette union instituée au sein d'une chose créée par l'homme, donc aussi virtuellement par le 
spectateur qui en découvre la possibilité à travers l'oeuvre d'art, entre l'ordre de la structure et l'ordre de 
l'événement.". « Refletindo agora as questões do discurso científico em face do imperativo de atribuição, pareceria mais adequado 
denominar esse fenômeno de ‘contribuição intelectual.”  

385 Essa distinção entre “criação” e o simples esforço, investimento, ou trabalho, reaparecerá especificamente no campo dos 
direitos autorais sob a noção de originalidade.  
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No caso concreto, é evidente que o objeto preponderou sobre a pessoalidade da autora, 
não estando corporificada “obra intelectual protegida. A autora foi procurada pelos 
responsáveis pelo Projeto de Resgate da Documentação Histórica sobre o Brasil Colônia, 
dos Ministérios da Cultura e das Relações Exteriores, inclusive com consulta sobre a 
possibilidade de utilização do inventário por ela realizado, ao que não se opôs, tendo o 
seu nome constado expressamente no catálogo publicado, a título de apoio, bem como 
no prefácio e na apresentação, como uma das pioneiras no levantamento dos documentos 
em questão. Tanto o inventário, quanto o catálogo, consistiram no arrolamento e na 
especificação de documentos do período de 1618-1823 existentes em caixas 
disponibilizadas no Arquivo Histórico Ultramarino de Lisboa-Portugal – a dizer, dados 
de domínio público - distinguindo-se por não trazerem o mesmo conteúdo, embora parte 
das referências seja relativa aos mesmos documentos (o que não poderia ser diferente, já 
que se está tratando de levantamento do mesmo acervo documental alusivo ao Brasil 
Colônia), mas com redações diferentes, ao passo que a outra parte da relação concerne a 
novos documentos (mais de trezentos), não consultados pela autora quando elaborou seu 
inventário, mas analisados pelos novos estudiosos que se debruçaram, inclusive para 
efeitos atualizadores, sobre o patrimônio documental em questão.  

Sobre a forma, a adoção de uma ordem cronológica para a apresentação dos documentos 
e de um índice por ordem alfabética concerne à opção metodológica ampla e 
recorrentemente utilizada, seja no antanho, seja hodiernamente, além do que os 
documentos foram referenciados, no trabalho publicado, segundo padrões de catalogação 
preestabelecidos, sem margem de liberdade. TRF4, AC 410209 CE (2000.81.00.000828-
6), Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 5ª Região, por unanimidade, JFC 
Francisco Cavalcanti, 08 de novembro de 2007. 

A imputação ao originador 

É nosso entendimento que quem cria, em qualquer campo ou forma, deve ter sua intervenção 
reconhecida pela imputação necessária do ato inaugural ao originador 386. Singular ou 
coletiva, autor de obra certa ou comunidade a quem se deve a construção imemorial, essa 
ação humana 387 inaugural será vinculada à coisa criada 388.  

Assim é que em nada lesa o direito, e em tudo o prestigia, quem aponta em uma descoberta 
quem a fez; quem honra o cirurgião, que precisou um novo método de curar, designando-o 
com seu nome; quem aponta de uma receita gastronômica o seu inventor. Operando fora de 

                                                
386 Muito do que se lê a seguir reelabora material publicado em BARBOSA, op. cit., loc. cit.. O que o direito tem a ver com a 
criação, in WACHOWICZ, Marcos, (org.). Propriedade Intelectual e Internet, v. II, Curitiba: Juruá, 2011. 

387 "No entanto, a intervenção direta do homem alterando o estado da natureza não é requisito objetivo de patenteabilidade, i.e, a 
intervenção humana não é requisito de invento, e sim de apropriação. Se há uma solução técnica para um problema técnico, 
(presença do contributo mínimo de uma atividade inventiva e de aplicabilidade industrial), mas não houve ato de autoria da 
solução, simplesmente os efeitos patrimoniais da invenção não poderão ser atribuíveis àqueles que se arroga inventor. PLAZA, 
Charlene de Ávila. Interface dos direitos protetivos em propriedade intelectual: patentes e cultivares. Revista da ABPI n. 112, 
maio/junho 2011, p. 42.  

388 Numa perspectiva semiológica, o plágio poderia ser definido como "prática do silenciamento, ou seja, é um apagamento do 
percurso da autoria do texto original" segundo OLIVEIRA, Marta Melo de. Plágio na Constituição de Autoria - Análise da 
produção acadêmica de resenhas e resumos publicados na internet, 2007. 150f. Dissertação apresentada à Coordenação do Curso 
de Pós-Graduação em Letras - Universidade Presbiteriana Mackenzie, São Paulo, 2007. Disponível em: 
http://mx.mackenzie.com.br/lede/tde_busca/arquivo:php?codarquivo=289. Acesso em: 19/01/2012. 
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qualquer exclusiva ou efeito patrimonial, o Tratado de Genebra de Registro de Descobertas 
Científicas cuida apenas dessa imputação 389.  

Assim, a criação em geral – e no criar se presume aqui um quid novum que será abaixo 
discutido – deflagra-se automaticamente uma pretensão: a de que se impute ao criador a coisa 
criada.  

Pode-se entrever na própria tessitura da dignidade humana o dever de atribuir a um originador 
essa contribuição; mas se verá com muito mais robustez a busca da autoridade (não da 
autoria) e o dever da sindicabilidade do conhecimento390. Um tributo, pessoal e indiretamente 
econômico, ao desbravamento daquele que origina o novus, mas igual ou talvez, maiormente 
uma imputação de responsabilidade pela veracidade ou coerência dos achados. Interesses 
pessoais e coletivos, simultaneamente dispostos e talvez inseparáveis.  

Assim, como regra, a simples criação, desde que expressa ou fixada (ou seja, objetivada), 
pode deflagrar um conjunto de consequências jurídicas. Como já se afirmou acima, é essa 
criação objetiva e autônoma 391, capaz de deflagrar seja um direito de exclusiva, sejam outras 
consequências jurídicas diferentes de um direito de exclusiva, que se constitui em uma criação 
intelectual. 

                                                
389 “Scientific discoveries, the remaining area mentioned in the WIPO Convention, are not the same as inventions. The Geneva 
Treaty on the International Recording of Scientific Discoveries (1978) defines a scientific discovery as “the recognition of 
phenomena, properties or laws of the material universe not hitherto recognized and capable of verification” (Article 1(1) (i)). 
Inventions are new solutions to specific technical problems. Such solutions must, naturally, rely on the properties or laws of the 
material universe (otherwise they could not be materially or “technically” applied), but those properties or laws need not be 
properties or laws “not hitherto recognized.” An invention puts to new use, to new technical use, the said properties or laws, 
whether they are recognized (“discovered”) simultaneously with the making of the invention or whether they were already 
recognized (“discovered”) before, and independently of, the invention”. Disponível em: http://www.wipo.int/about-
ip/en/iprm/pdf/ch1.pdf. Acesso em: 15/3/2011. Vide Friedrich-Karl Beier & Joseph Straus, Der Schutz Wissenschaftlicher 
Forschungsergebnisse: Wugleich eine Würdigung des Genfer Vertrages über die Internationale Eintragung Wissenschaftlicher 
Entdeckungen (1982) (F.R.G). 

390 Como nota BIAGIOLO, Mario; GALISON, Peter. Scientific Authorship, Introduction, Routledge, 2003. “For instance, most 
discussions of scientific authorship have not shared many questions or tools with other kinds of authorship studies. To the extent 
that history of science and science studies have taken up the question of authorship, it has largely been to reduce the function of 
authorship to the construction of authority: Whose word counts in presenting scientific results? How does this authority shape 
the conduct and resolution of scientific disputes? In this sense, a science study has asked questions that are comparable to those 
posed by literary studies when it analyzes the construction of the authorial voice. For example, how does it come to pass that the 
voice of a given author becomes authoritative, and how do his or her works enter or fail to enter the canon? Unlike science 
studies, however, a literary study has not stopped here. That is, it has not limited itself to looking at specific instances of the 
textual and social construction of specific authors and their auras, but has asked more fundamental questions about the very 
institution of authorship, how it came about, the aporias that underlie it, the economy it supports, and the legal constructs 
invoked to justify it. Similarly, legal studies has not simply looked at the contextual and sociopolitical factors behind the closure of 
certain debates about intellectual property rights, the adjudication of specific patent or copyright infringement cases, or the 
disputes concerning the extension of intellectual property to new objects such as DNA sequences or computer algorithms. While 
doing all that, legal studies has also pointed to and analyzed the unresolvable tensions within the logic of intellectual property law 
and of its constitutive elements, such as the figure of the author.” 

391 Autônoma, no sentido do que anteriormente se pôs como exigência da existência de criação intelectual: “tendo uma existência 
em si, reconhecível em face do universo circundante”. Isso se ilustra no tocante a uma pergunta que me foi feita: há direito autoral 
sobre a própria assinatura? Respondi que entendo que a assinatura, com ser expressão personalíssima, com inclusive vinculação 
juridicamente necessária à pessoa, não pode ser obra. A mesma questão da assinatura perante o direito autoral é analisada de 
forma inteiramente diversa em GRAU-KUNTZ, op. cit.. Domínio Público e Direito de Autor, manuscrito em poder do 
subscritor, 13/9/2010. 
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Falamos em capacidade dessa criação deflagrar direito de exclusiva ou não. Vale aqui a 
interessante observação de Richard Posner 392: contrafação e plágio se distinguem: pode haver 
plágio de obra em domínio público. Essa indicação direciona o pensamento: plágio é uma 
lesão à relação entre a criação e seu originador, relação essa que não se resume à vigência ou 
existência da exclusiva.  

A atribuição 393 – o ato de nominação ou paternidade de uma criação ao seu originador 394- é 
o resultado desse ato de imputação, que tem em particular enormes repercussões em 
Propriedade Intelectual 395, mesmo nos sistemas onde inexiste um direito “moral” 
correspondente 396. Na verdade, é uma situação de direito que precede, e transcende, todas 
exclusivas 397. 
                                                
392 “We must distinguish in the first place between a plagiarist and a copyright infringer. They are both copycats, but the latter is 
trying to appropriate revenues generated by property that belongs to someone else—namely, the holder of the copyright on the 
work that the infringer has copied. A pirated edition of a current best seller is a good example of copyright infringement. There is 
no copyright infringement, however, if the "stolen" intellectual property is in the public domain (in which case it is not property at 
all), or if the purpose is not appropriation of the copyright holder's revenue”. POSNER, Richard A.. On Plagiarism - In the wake 
of recent scandals some distinctions are in order. Disponível em 
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/outros_autores/on_plagiarism.doc. (Por permissão do autor). O mesmo se 
encontra em POSNER, op. cit.. The Little Book of Plagiarism, Pantheon Books, 2007. 

393 Utilizamos neste estudo as expressões “atribuição” e “imputação” (e suas várias formas) como de igual carga semântica, sem 
nenhuma conotação de culpa ou responsabilidade (carga essa que emprega Proust em Jeunes Filles en Fleurs, “Ces vices ne 
prouvaient pas cependant, à supposer qu'on les imputât justement à Bergotte, que sa littérature fût mensongère”). Antes, 
utilizamos a expressão na segunda das acepções que registra Houaiss (HOUAISS, A.; VILLAR M. de; FRANCO, F. M. de. 
Dicionário Houaiss da língua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva; 2001): “considerar (alguém ou algo) causador, autor ou 
possuidor de (algo); atribuir, aplicar”; como no Digesto. “35, 2, 91” “In quartam hereditatis, quam per legem Falcidiam heres 
habere debet, imputantur res, quas iure hereditario capit, non quas iure legati vel fideicommissi vel implendae condicionis causa 
accipit: nam haec in quartam non imputantur.” (Disponível em: http://webu2.upmf-grenoble.fr/Haiti/Cours/Ak/index.htm. 
Acesso em 14/1/2012.). Ou, voltando a Proust, o que se usa no outro texto que tomamos por epígrafe : "Sa personnalité sociale, 
si incertaine, me devint claire aussitôt quand je sus son nom, comme quand, après avoir peiné sur une devinette, on apprend enfin 
le mot qui rend clair tout ce qui était resté obscur et qui, pour les personnes, est le nom." PROUST, op. cit., p. 197. 

394 A distinção entre as duas noções não é sempre clara. DUVAL, Henrique propõe uma diferença: "Direito ao nome é a 
prerrogativa que tem o autor de ser reconhecido como o autor da obra. Modalidade fundamental do direito moral do autor, onde 
se converte na figura do direito à paternidade da obra, isto é, no direito de publicar a obra sob seu nome [DUVAL, Henrique, 
Verbete "Direito à paternidade da obra" no Rep. Enc. Dto. Bras., vol. 16, p. 381]. DUVAL, op.cit., loc. cit., p. 99-122. A lei 
autoral menciona nominalmente o direito de paternidade: “Art. 92. Aos intérpretes cabem os direitos morais de integridade e 
paternidade de suas interpretações (...). No entanto, o art. 24 distingue entre os direitos o de reivindicar, a qualquer tempo, a 
autoria da obra e o poder correlativo de ter seu nome, pseudônimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o 
do autor, na utilização de sua obra. Assim, há que se distinguir o simples direito de nominação, positivo ou negativo (o do 
anonimato ou pseudônimo), do direito reivindicar a atribuição da obra, ou de denegá-la, como no caso dos arquitetos cujo projeto 
é desfigurado.  

395 Vide HEYMANN, Laura A.. Naming, Identity, and Trademark Law (February 14, 2011). Indiana Law Journal, v. 86, nº 2, 
2011; William & Mary Law School Research Paper, nº 09-74. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1761614. “As the 
process of creation in the age of digital media becomes more fluid, one pervasive theme has been the desire for attribution: from 
the creator’s perspective, to receive credit for what one does (and to have credit not falsely attributed) and from the audience’s 
perspective, to understand the source of material with which one engages”. 

396 FISK, Catherine L..The Role of Private Intellectual Property Rights in Markets for Labor and Ideas: Screen Credit and the 
Writers Guild of America, 1938-2000 (May 24, 2011). Berkeley Journal of Employment and Labor Law, v. 32, 2011; UC Irvine 
School of Law Research Paper, n° 17, 2011. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1851645 estuda uma situação 
interessante: a dos créditos nos filmes americanos, atribuição que resulta de reivindicação sindical, e não da lei: “Screen credit is 
one of the very few forms of intellectual property in the modern economy that is designed by workers for workers and without 
the involvement of the corporations that control most intellectual property policy. Based on research in the archives of the 
Writers Guild not available to the public, this article argues that the Guild survived conditions that might lead to de-unionization 
because of the value it provides writers and employers in managing markets for labor and ideas. In particular, the Writers Guild 
administers two private intellectual property rights systems – the screen credit system and the script registry – that facilitate 
transactions between writers and producers. The experience of the Guild suggests that under the right circumstances unions can 
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Do D1 ao D3 

Voltemos nossa atenção, momentaneamente, às hipóteses em que a criação intelectual venha a 
ter consagração de uma exclusiva: patente, marca, criação expressiva de cunho autoral.  

Entre a criação e a exclusiva existem diversas fases de inclusão no espaço jurídico. No tocante 
às patentes - por exemplo -, nota Marissol Gomez Rodrigues 398, valendo-se de uma noção 
bastante conhecida de Pontes de Miranda 399: 

Nessa configuração, do direito constitucional de pedir patente, abreviado por D1, exsurge o 
direito ao pedido de patente, abreviado por D2, e o direito ao privilégio da patente, abreviado 
por D3. As abreviações D1(=direito de pedir patente), D2 (=direito ao pedido de patente) e 
D3 (=direito à patente) se prestam a facilitar a abordagem neste estudo. 

Observe-se que o direito à exclusiva da patente (D3) decorre do direito formativo gerador de 
pedir patente (D1), nos termos do disposto no art. 6º da LPI, o qual é outorgado ao autor de 
invenção ou modelo de utilidade, garantindo-lhe a propriedade (D3). O direito de pedir 
patente (D1), na verdade, corresponde a um segredo de invenção, enquanto não postulado o 
pedido de patente (D2) junto ao INPI. 

Insta observar que a circulabilidade do direito de pedir patente é permitida, e, portanto, o 
autor pode ceder seu direito formativo gerador, fazendo com que a legitimidade ativa para 
ingressar com Ação de Adjudicação se desloque do autor para o titular do direito de pedir 
patente, que tanto pode ser originário (do próprio inventor ou do empregador, no caso do art. 
88 da LPI) quanto derivado (de sucessor ou cessionário). 

A despeito de só haver efeito reipersecutório quando existir rei, ou mais precisamente, direito 
real, a legitimidade para ingressar com Ação Reivindicatória nasce do ato da invenção e está 
atrelada à titularidade do direito de pedir patente (D1), ainda que tal direito precise estar 
contraposto ao seu exercício ilegítimo por terceiro que pediu a patente (D2) e, posteriormente, 
obteve a exclusiva de privilégio (D3), para fazer nascer à pretensão adjudicatória. 

Note-se que o terceiro ilegítimo pode ser até mesmo, o próprio inventor que havia cedido o 
direito de pedir patente (D1) e desrespeitou o pactuado em contrato, adiantando-se a depositar 
o pedido (D2) e obtendo a exclusiva (D3) antes do cessionário. 

De suma importância a percepção da diferença da Ação Reivindicatória no direito civil e no 
direito de propriedade industrial. Porque o direito absoluto de pedir patente (D1), ainda que 
não real, vai autorizar o legítimo titular (inventor ou cessionário) a sobrepor sua pretensão 

                                                                                                                                                   
support innovation by creative private intellectual property rights systems to address structural problems in labor markets for 
talented short-term workers and the start-up enterprises that hire them.” 

397 GRAU-KUNTZ, Karin. Fundamentos do Direito de Autor, manuscrito em poder do subscritor: “Não se questiona, por 
exemplo, negar ao autor sua legitimação de paternidade com sua obra. A Ilíada de um Homero que não se sabe se de fato existiu é 
a Ilíada de Homero, sempre foi e sempre o será.” 

398 RODRIGUES, Marissol Gomez. Da Ação de Adjudicação de Patente como ferramenta reivindicatória do usurpado. 2009. 
.Dissertação de Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação. Academia da Propriedade Intelectual e Inovação, 
Instituto Nacional da Propriedade Industrial, Rio de Janeiro, 2009. Publicado em BARBOSA, Denis Borges (Org.); SCHIMIDT, 
Lélio Denicoli (Org.); FEKETE, Elisabeth Kasznar (Org.); PROVEDEL, Letícia (Org.); RODRIGUES, Marissol Gómez (Org.). 
Reivindicando a Criação Usurpada (A Adjudicação dos Interesses relativos à Propriedade Industrial no Direito Brasileiro. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010 

399 PONTES DE MIRANDA, J. C. Tratado das Ações. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. 
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adjudicatória àquele que pediu e obteve patente, mas era carecedor do direito constitucional 
formativo gerador (D1). Esse mesmo titular do D1 pode anular a patente, em decorrência do 
vício subjetivo. Assim, as pretensões de anular ou adjudicar são alternativas, mas resultantes 
de um só fato jurídico: somente o criador ou seus sucessores, cessionário etc. podem pedir 
patente (D1). A cadeia de titularidade deve ser respeitada para o exercício legítimo e regular 
do direito de pedir patente. 

Na ação reivindicatória ou adjudicatória, no âmbito do direito industrial, persegue-se o direito 
de pedir patente (D1) preexistente à constituição da exclusiva (D3), obtida ilegitimamente por 
outro. O direito de pedir patente (D1), apesar de absoluto, não é real como o direito ao 
privilégio (D3). Nesse tópico, Pontes de Miranda ressalta a diferença entre o direito brasileiro 
e o direito alemão, vez que, no Brasil, não se chama de vindicação a ação do inventor ou seu 
sucessor, antes do depósito da patente, afirmando que o direito real nasce com a obtenção da 
patente. A rigor, só há efeito reipersecutório quando existe rei (direito real), de tal sorte que se 
conclui que a “adjudicação" prevista no art. 49 da LPI não é o que se chama de adjudicação 
no direito comum, pois ela gera efeitos reipersecutórios sobre algo que, no momento da 
usurpação, não era real (D3), não era monopólio, era apenas um segredo de invenção (D1). 

Então, o adjudicante recupera um direito de pedir patente (D1) que lhe pertencia, já 
metamorfoseado em privilégio de patente (D3) por terceiro ilegítimo. Não se trata de 
translação aquisitiva, pois a natureza do direito de pedir patente (D1) é inconfundivelmente 
diversa da natureza do privilégio de patente (D3). Não existe direito real antes da constituição 
da exclusiva de patente (D3). 

O usurpado não retoma a propriedade que detinha anteriormente, pois, antes do exercício do 
direito de pedir patente, ele não detinha a propriedade, mas somente um direito absoluto. 
Assinale-se que o estado latente de pedir patente (D1) é que lhe foi surrupiado, e não a patente 
em si. Conclui-se que, com base em seu direito formativo gerador (D1), o adjudicante 
recupera o desdobramento do exercício daquele seu direito originário (D2), já transformado 
em patente (D3) pelo usurpador, assim nomeado independentemente de estar munido de má-
fé. 

Essa análise é típica de direitos, como os de patente, em que o sistema jurídico exige uma 
atuação do estado para declarar os pressupostos de proteção, cumulada à manifestação de 
vontade estatal específica (ainda que plenamente vinculada) para constituir a exclusiva. 
Assim, o D1 representa o interesse jurídico de suscitar o exame estatal, o D2 o interesse 
relativo ao pedido sendo examinado, e o D3 o interesse jurídico sobre a exclusiva já deferida.  

Já no campo autoral, por exemplo, em que há proteção direta por exclusiva sem a atuação 
específica estatal, pode acontecer de se ir da criação diretamente ao D3 400. 

A questão do filtro de entrada à exclusiva 

Mas se sabe que não são todas criações intelectuais que são objeto de direitos exclusivos. Há 
um filtro de entrada em cada sistema de proteção por exclusiva, que aceita certos tipos de 

                                                
400 Pode acontecer, se a criação passar pelo filtro de admissibilidade ao regime autoral, que, na lei autoral vigente, se concentra no 
art. 8º.  
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criação, e rejeitam outros 401. Tem-no a lei de cultivares, a norma de desenho industrial, a 
norma de marcas, e assim por diante. No caso autoral (e falamos neste texto especialmente do 
caso autoral), assim descrevemos o filtro de entrada ao regime de proteção 402: 

Ao contrário das nossas leis anteriores, a norma de 1998 explicita quais são os objetos 
excluídos da proteção autoral: 

Art. 8º Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: 

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos 
matemáticos como tais; 

II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negócios; 

III - os formulários em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informação, 
científica ou não, e suas instruções 403; 

IV - os textos de tratados ou convenções, leis, decretos, regulamentos, decisões judiciais e 
demais atos oficiais; 

V - as informações de uso comum tais como calendários, agendas, cadastros ou legendas; 

VI - os nomes e títulos isolados; 

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras. 

A listagem, também aqui, tem uma irrazoabilidade digna de Borges: as coisas mais 
disparatadas são postas num só lugar. As leis de patentes de 1945 a 1971 incorriam 
igualmente em recitais parecidos, que juntavam elementos de definição de que sistema aplicar 
(a noção de "invenção"), noções gerais de contributo mínimo e proibições diretas por razão de 
política pública. A lista, além de desconexa, é também incompleta: mesmo sem constar da 
relação, seriam denegados direitos autorais para um novo satélite de Saturno, um padrão 
monetário, ou um golpe de estado.  

Mas a listagem aponta para exemplos de hipóteses que manifestam princípios de não-proteção 
subjacentes. A soma das "idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou 
conceitos matemáticos como tais; esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos 
                                                

401 Para uma análise do filtro de entrada no sistema de patentes, que denominamos hipótese de incidência patentária, vide 
BARBOSA, op. cit, loc. cit.. As hipóteses de incidência patentária do art. 10 do CPI/96. Revista Eletrônica do IBPI, n°. 4, p. 143. 
Disponível em: http://www.wogf4yv1u.homepage.t-online.de/media/8a6e575f40fc6c7dffff80aeffffffef.pdf. Acesso em: 
18/01/2012. 

402 BARBOSA, Denis Borges, Os requisitos da forma livre e da originalidade na proteção de textos técnicos e científicos, 
manuscrito.  

403 Embora se pudesse argumentar que a proibição de proteger tais formulários manifestasse mais uma instância de falta de 
originalidade, na verdade entendo ter-se aqui uma restrição de política pública. Pode haver originalidade em formulários, como 
nota CHISUM, Donald S.; JACOBS, Michael. Understanding Intellectual Property Law United States of America. ed. Matthew 
Bender & Company Incorporated, 1995, p. 26-31: In Harcourt; Brace & World, [Harcourt, Brace & World Inc. v. Graphic 
Controls Corp., 329 F. Supp. 517, 171 U.S.P.Q. 219 (S.O. N.Y. 1971)] 73” the district court upheld the copyrightability of printed 
answer sheets for standardized tests designed to be corrected by optical scanning machines. The answer sheets embodied original 
expression: "(T) he area for originality of design is limited by the requirements of the optical scanning machine used .... However, 
within these confines the designer may structure the division of response positions across the page, may ask what information 
(name, age, date, etc.) the student should record on the face of the answer sheet, may devise the symbolic code indicating what 
question is being asked and what possible alternative answer slots may be selected, may insert any instruction explaining how to 
use the answer sheet in conjunction with an examination, may set forth examples illustrating such use, etc. . . . The creation of an 
answer sheet requires the skill, expertise and expertise and experience together with the personal judgment and analysis of the 
designer or author." 
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ou negócios; o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras" aponta 
para uma regra geral segundo a qual não se protegem idéias, mesmo se sujeitas a uma 
formalização que fosse classificada entre os tipos consagrados.  

Na intuição de Camões, Mas esta linda e pura semidéia (...) Está no pensamento como idéia/ 
O vivo e puro amor de que sou feito/ Como a matéria simples busca a forma. É certamente um 
princípio básico de direito de autor 404:  

Com efeito, criando o Direito de Autor um monopólio em proveito do criador, direito este que 
é sancionado com vigor, tornar-se-ía paralisante tolerar que esta tutela recaísse sobre as 
idéias; as criações seriam entravadas pela necessidade de requerer a autorização dos 
pensadores: pode-se imaginar, por exemplo, que, no domínio científico, toda narração dos 
progressos seria difícil por que elas imporiam a concordância dos pensadores, dos quais as 
idéias seriam a base das descobertas. (…) Também esta exclusão das idéias do domínio do 
direito do autor é uma constante universal. 

Tais exemplos também apontam para outro princípio de não-proteção: qualquer instância não 
expressiva está fora do alcance da proteção autoral: realizar atos mentais, jogos ou negócios; 
o aproveitamento industrial ou comercial (...). Não temos aqui uma recusa quanto à 
destinação da obra: será igualmente um princípio geral do direito de autor que não se denega 
proteção, por exemplo, ao texto de propaganda política ou comercial ou às instruções de como 
empinar uma pipa 405, desde que dotadas dos requisitos gerais de arbitrariedade e contributo 
mínimo. O exemplo sempre lembrado do Relatório Municipal de Graciliano Ramos vem à 
memória: 

Pensei em construir um novo cemitério, pois o que temos dentro em pouco será insuficiente, 
mas os trabalhos a que me aventurei necessários aos vivos, não me permitiram a execução de 
uma obra, embora útil, prorrogável. Os mortos esperarão mais algum tempo. São os 
munícipes que não reclamam. (...) 

A prefeitura foi intrujada quando, em 1920, aqui se firmou um contrato para o fornecimento 
de luz. Apesar de ser o negócio referente à claridade, julgo que assinaram aquilo às escuras. 
É um bluff. Pagamos até a luz que a lua nos dá. (...) 406 

O que se recusa a falar das realizações e aproveitamentos são as instâncias pragmáticas de 
aplicações de idéias, em tudo que ultrapasse a conformação expressiva. Na vedação de dar 
exclusivas às informações de uso comum tais como calendários, agendas, cadastros ou 
legendas e aos nomes e títulos isolados se têm exemplos da exigência geral de contributo 
mínimo. No direito comparado tais hipóteses são excluídas seja sob a regra de minimis non 

                                                
404 [Nota do original] COLOMBET, Claude. Grands Principes du Droit d’Auteur et des Droits Voisins dans le Mond. 2a. Ed. 
LITEC/UNESCO, 1992, p. 10 « En effect, le droit d’auter créant un monopole au profit du createur, droit qui est vigorseumente 
sanctioné, il serait paralysant de tolerer cette mise sous tutelle des idées; les créations seraient entravées par la necessité de réquérir 
l’autorisation des penseurs: on imagine, par example, que dans le domaine scientifique, toute narration des progrès serait difficile 
puisqu’elle imposerait l’accord des savants, dont les idées auraient été à la base de decouvertes (…) Aussi cette exclusion des idées 
du domaine d’application du droit d’auteur este-elle une constante universelle ». 

405 [Nota do original] COLOMBET, Claude. op. cit., loc. cit., p. 16.  

406 [Nota do original] Disponível em: http://novoirisalagoense.blogspot.com/2006/03/primeiro-relatrio-graciliano-ramos.html. 
Acesso em: 29/7/2010. Desses relatórios nasceu o convite de Augusto Frederico Schmidt, que levou Graciliano a escrever e 
publicar Caetés (1933). 
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curat praetor, seja diretamente pela aplicação do "nível mínimo de criatividade", 
originalidade, etc., sobre o que discorreremos logo adiante. Aqui também a regra de não-
proteção não é literal, mas manifestação de um requisito de proteção.  

Ao dizer que não incide direito autoral nos textos de tratados ou convenções, leis, decretos, 
regulamentos, decisões judiciais e demais atos oficiais mais uma vez se aponta para uma regra 
geral, pelo menos do direito brasileiro: os textos originados do Estado, com caráter oficial, 
não podem ser denegados à comunicação ao público com base em exclusiva autoral.  

Note-se que nenhuma dessas hipóteses é de exceção ou limitação dos direitos autorais. O 
princípio de proteção da expressão - não das idéias - é uma norma positiva de incidência. O 
sistema autoral não incide no âmbito das idéias; não se excepciona ou limita o que nem sequer 
se inclui. Não se excepcionam ou limitam a ações pragmáticas ou aproveitamentos não 
expressivos: apenas eles não se inserem no campo de incidência do sistema autoral, seja para 
entrar em outro sistema, seja para permanecerem de livre utilização.  

A regra do contributo mínimo igualmente não é exceção ou limitação: os objetos que não 
alcançam o nível mínimo de proteção destarte não incidem no campo de proteção.  

Assim, não cabe aplicar interpretação restritiva às enunciações do art. 8º. da lei autoral, para 
reduzir sua aplicação às hipóteses nominais listadas; trata-se aqui de um estilo normativo pars 
pro toto, em que se usam exemplos como manifestação de hipóteses de não incidência do 
sistema autoral, ou de um requisito de limiar mínimo de acesso.  

As regras de interpretação restritiva da lei autoral de alcance são unilaterais, eis que se se 
dirigem ao autor (que se presume hipossuficiente 407); e são regras relativas aos negócios 
jurídicos e não à aplicação do texto normativo. O próprio Supremo Tribunal Federal já 
entendeu que mesmo o capítulo das exceções ou limitações permite interpretação não 
restritiva408. 

                                                
407 [Nota do original] Art. 4º. Interpretam-se restritivamente os negócios jurídicos sobre os direitos autorais. Art. 49. Os direitos 
de autor poderão ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a título universal ou singular, 
pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessão, cessão ou por outros 
meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitações: (...) VI - não havendo especificações quanto à modalidade de 
utilização, o contrato será interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensável 
ao cumprimento da finalidade do contrato. 

408 [Nota do original] “Tendo em vista a natureza do direito de autor, a interpretação extensiva da exceção em que se traduz o 
direito de citação é admitida pela doutrina. Essa admissão tanto mais se justifica quanto é certo que o inciso III do artigo 49 da Lei 
5988/73 é reprodução quase literal do artigo 666 do Código Civil, redigido este numa época em que não havia organismo de 
radiodifusão, e que, na atualidade, não tem sentido que o que é lícito, em matéria de citação para a imprensa escrita, não o seja 
para a falada ou televisionada. A mesma justificativa que existe para o direito de citação na obra (informativa ou crítica) publicada 
em jornais ou revistas de feição gráfica se aplica, evidentemente, aos programas informativos, ilustrativos ou críticos do rádio e da 
televisão. Recurso extraordinário não conhecido”. Recurso Extraordinário n° 113.505-1 – Rio de Janeiro – 1° Turma – STF – 
28.2.1989 – Ministro Moreira Alves. [Complemento à nota] Veja-se a decisão seminal do STJ, de 2011: “Necessidade de 
interpretação sistemática e teleológica do enunciado normativo do art. 46 da Lei n. 9610.98 a luz das limitações estabelecidas pela 
própria lei especial, assegurando a tutela de direitos fundamentais e princípios constitucionais em colisão com os direitos do autor, 
como a intimidade, a vida privada, a cultura, a educação e a religião. III - O âmbito efetivo de proteção do direito a propriedade 
autoral (art. 5o, XXVII, da CF) surge somente apos a consideração das restrições e limitações a ele opostas, devendo ser 
consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo extraído dos enunciados dos artigos 46, 47 e 48 da Lei 9.610.98, 
interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos fundamentais. III - Utilização, como critério para a identificação das restrições 
e limitações, da regra do teste dos três passos ('three step test'), disciplinada pela Convenção de Berna e pelo Acordo OMC. 
TRIPS. (...) Ora, se as limitações de que tratam os arts. 46 47 e 48 da Lei 9.610? 98 representam a valorização, pelo legislador 
ordinário, de direitos e garantias fundamentais frente ao direito à propriedade autoral, também um direito fundamental (art. 5º, 
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Dos requisitos da novidade e da originalidade 

Integrando ou não um filtro de entrada como este que se acaba de examinar, todos os sistemas 
vigentes de propriedade intelectual ainda têm pelo menos dois requisitos complementares (e 
alguns sistemas, ainda mais outros):  

- o de que a criação intelectual seja inaugural, ou seja, não seja reprodução de algo já 
existente;  

 - e de que haja um mínimo de contribuição diferencial à sociedade, em grau que justifique a 
concessão de uma exclusiva (como notamos acima falando das agendas, etc.).  

Quanto ao primeiro ponto, só haverá criação desde que nova, no simples e comezinho sentido 
de que não esteja antes disponível à sociedade 409.  

Quanto ao segundo requisito, que se denominará neste estudo originalidade, observe-se que, 
como suscitado pela Suprema Corte americana no caso Feist 410, não é o simples suor do 

                                                                                                                                                   
XXVII, da CF), constituindo elas - as limitações dos arts. 46 ao 48 - o resultado da ponderação destes valores em determinadas 
situações, não se pode considerá-las a totalidade das limitações existentes.” STJ, Resp 964.404 - ES (2007.0144450-5), Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 15 de março de 2011. Este 
precedente teve significativa acolhida pelos tribunais.  

409 Vide capítulo: Novidade e Originalidade.  

410 (Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991). Referimo-nos aqui à doutrina do Contributo 
Mínimo, objeto da obra BARBOSA, Denis Borges; RAMOS, C. T.; MAIOR, R. S. O Contributo Mínimo na Propriedade 
Intelectual: Atividade Inventiva, originalidade, Distinguibilidade e Margem Mínima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Tal noção, 
que não tem previsão formal na lei vigente, encontra resguardo na casuística e na doutrina. Veja-se este julgado do tribunal 
paulista: "A real compreensão da extensão da controvérsia passa necessariamente pela análise da pergunta se merecerá a 
qualificação de "obra", para a conseqüente proteção pelo direito de autor, qualquer combinação de palavras? E a resposta há de 
ser negativa. VERKADE, W. F., em sua Lettre des Bays para o Órgão Oficial da Seção de Direito de Autor da Organização 
Mundial de Propriedade Intelectual de Genebra, "Le Droit d'Auteur", de maio de 1981, p. 135, realça a importância de acórdão 
prolatado pela Corte Suprema de seu país em 05.01.1979, por reafirmar claramente que: "[As questões de pretendido plágio] 
dizem respeito especialmente à apreciação do caráter original das obras do autor e de réu, e devem ser resolvidas pelo juiz levando 
em conta todas as circunstâncias da espécie" (CHAVES, Antônio. Plágio - Obras musicais, São Paulo, 1992). JESSEN, Henry 
considera "original" a obra que, pela sua forma, não se confunda com outra, preexistente. "Como a proteção da lei recai sobre a 
forma, não lhe afeta a originalidade ser o assunto idêntico ao de outra obra, sempre que o autor exteriorize seu pensamento de 
forma diversa, pessoal e inconfundível, original, pois" (CHAVES, op. cit.. Direito autoral - Princípios fundamentais. Rio de 
Janeiro: Forense, 1987. A lei italiana é expressa, exigindo para que seja concedida proteção, que se trate de obras intelectuais de 
caráter criativo, admitindo embora qualquer modo ou forma de expressão. Julgado do Tribunal Civil do Sena, de 19.07.1911. 
deixa patente que o que importa, antes de mais nada, é o caráter original, novo, da obra (op. cit., Parte 2). Não só o requisito da 
originalidade, como o da novidade são objeto da reflexão de SANTOS, Manoel J. Pereira ("Limites da proteção do direito 
autoral", O Estado de S. Paulo, 31.01.1981). VALÉRIO, Ettore Valério; ALGARDI, Zara (Il diritto d'autore. Milão: Giuffrè, 
1943. p. 6) ressaltam o papel fundamental da originalidade e da novidade: "Os requisitos de originalidade e novidade que as obras 
devem apresentar para obterem proteção da Lei dos Direitos de Autor devem ser entendidos de modo relativo e não absoluto, no 
sentido de que as obras, desde que contenham aquele tanto de criação original, que tenham valor para se poder atribuir a um 
determinado autor paternidade da obra, são protegidas ainda que se trate de assuntos não novos nem originais; o essencial é que o 
autor, com a própria elaboração, tenha dado à obra a marca pessoal da própria atividade criativa, que as modificações trazidas pelo 
autor sejam tais que constituam uma ideia nova e original, diferenciada de modo claro e seguro de qualquer outra". Traga-se a 
lição de BITTAR, Carlos Alberto ("Direito de autor - Coletâneas ou compilações de leis", RT 681/273 (DTR\1992\221-275), que 
merece ser transcrita: "Ora, as obras protegidas nesse campo são as de cunho estético, ou seja, suscetíveis de sensibilização ou de 
transmissão de conhecimentos, entendendo-se como tal as concepções apresentadas sob determinadas formas. Vale dizer: o 
direito do autor ampara a forma criada pelo autor, compreendendo-se a 'forma intrínseca, a saber, a expressão objetivada do 
pensamento ou a construção orgânica da obra, e a forma extrínseca, i.e., o revestimento literário ou artístico que recebe'". "Para 
tanto, deve a contribuição do autor resultar de 'atividade própria, que acrescente algo novo à realidade existente'. “Assim é que 
‘extrai do acervo cultural da época os elementos necessários, imprime-lhes conotações próprias, ordena-os e plasma o seu 
pensamento ou a sua concepção em uma das formas de exteriorização possíveis’”. "Há que existir, pois, em concreto, o elemento 
criatividade, ou seja, 'o algo novo, o produto intelectual inserido pelo autor no mundo exterior ou a individualização da 
representação do pensamento'". A obra deve ser dotada de originalidade, que é o seu requisito fundamental para a proteção legal. 
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trabalho ou custo do investimento que merece exclusiva; é preciso que a criação intelectual 
represente uma contribuição objetiva à sociedade como aporte intelectual. Voltaremos ao 
tema mais abaixo.  

O que acontece com a criação que não passa no filtro de entrada?  

A intrincada análise do processo de obtenção de uma patente que faz acima Marissol Gomez 
Rodrigues, pelo qual uma criação é acolhida pela exclusiva, deixa de lado, no entanto, uma 
fase anterior, que, por amor às categorias propostas pela autora, poder-se-ia caracterizar como 
DO.  

O DO é o impacto de uma criação no universo jurídico antes de passar por qualquer dos filtros 
de entrada num dos sistemas da Propriedade intelectual; ou na hipótese de não lhe ser possível 
passar por nenhum desses filtros. O DO é um ambiente jurídico onde surge e prolifera a 
criação intelectual. Objetivada, fica lá pairando a espera de reconhecimento e consagração 
jurídica.  

A consagração não será, porém, no âmbito das exclusivas. Por exemplo, quando se suscita 
direito autoral para coisas que não obviamente não passariam pelo filtro do art. 8º da LDA: 

O acórdão embargado não negou que a autora, ora embargante, tenha sido a criadora do 
estilo denominado "fragmentismo". Nem poderia fazê-lo, porque tal fato foi estabelecido 
no acórdão recorrido. 

Ocorre que, mesmo tendo a autora criado o "fragmentismo", tal técnica é "apenas um 
meio, um procedimento, para a formação de obras artísticas". É "maneira de fazer arte", 
como está na inicial (fl. 8). 

Exatamente por isso não está albergado pela Lei dos Direitos Autorais.  

Como constou do acórdão embargado: 

O resultado da utilização da técnica é que tem guarida legal: somente se sujeita à proteção 
intelectual a obra formada pela utilização do estilo (v.g., quadros, telas, fotos, filmes etc.), 
individualmente considerada. 

Em palavras diretas: fragmentismo não é obra (não no sentido jurídico do termo, que não 
se confunde com outras acepções admitidas e conhecidas). 

Trata-se de método, técnica, procedimento para a criação de obras, estas sim cobertas 
pelo direito previsto no Art. 5º, XXVII, da Constituição Federal. 

Pelas carregadas palavras da embargante, fica claro que ela gostaria que a Lei protegesse, 
também, os criadores de estilos, de técnicas. 

É uma posição defensável, bastante razoável. Mas não é a opção da Lei, à qual devo 
obediência. EDcl no RECURSO ESPECIAL Nº 906.269 - BA (2006/0248923-0) 

                                                                                                                                                   
Deve encerrar contribuição do autor em sua organização, escolha e disposição das matérias, enfim, ter caracteres distintos 
próprios. “A obra deve resultar de trabalho de criação original do autor que possa alçar-se a condição de criação intelectual.” TJSP 
– Ap. c/ Rev. 339.191-4/2-00 - 3.ª Câmara de Direito Privado - j. 7/3/2006 - v.u. - rel. Beretta da Silveira - Revista dos Tribunais, 
v. 850, Ago / 2006, JRP\2006\1380, p. 252. 
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O nosso direito excluiu tal hipótese (como muitíssimas outras) de todas exclusivas, ainda que 
a pretensão pelo reconhecimento seja como diz o acórdão, uma posição defensável, bastante 
razoável. Não há patrimonialidade a proteger, prestigiando-se - pelo contrário - o uso livre da 
criação por todos 411: 

Fica clara a subsistência de um direito natural à fruição do domínio público, indicado 
tanto pela filosofia clássica 412 como pela jurisprudência 413.  

Assim, é crucial para o estudo da Propriedade Intelectual que se tenha em conta que – no 
dizer de Allan Rocha de Souza “a exclusividade é uma ilha num mar de uso livre das 
criações 414. Nota José de Oliveira Ascensão 415: 

A mera apropriação ou desfrute de posições alheias não é suficiente para caracterizar a 
concorrência desleal. E os elementos empresariais alheios podem ser protegidos por um 
direito privativo ou não ser. (...) Se não são protegidos, há que se ter em conta que o 
grande princípio é o da livre concorrência. E a livre concorrência leva a dizer que tudo 
que não é reservado é livre. A liberdade de concorrência implica que os elementos 
empresariais alheios possam ser aproveitados por qualquer um. O que significa que 
mesmo a cópia é um princípio livre. Para haver concorrência desleal tem de haver uma 
qualificadora específica que torne a imitação, em princípio livre, uma atividade proibida. 

Que fique claro, assim, qual o regime normal e “natural” dos bens intelectuais: o da 
liberdade de uso por todos, sem que isso cause impacto na esfera de direito de seu criador 
ou titular. Apenas quando – excepcionalmente – haja exclusividade de uso conferida por 
lei ao criador ou titular, ou se tenha uma “qualificadora específica“ que deflagre a 
concorrência desleal, pode-se vedar a apropriação ou desfrute de criações alheias.  

Um espaço sem efeitos patrimoniais?  

Essa negativa de efeitos patrimoniais evidentemente não contenta sempre o originador do D0 
416. Na busca por retorno material, ele terá algum apoio em sua demanda tanto em algumas 

                                                
411 Citamos aqui o nosso Tratado, op. cit., v.I, cap. I, [5] § 4. - A eminência da produção de acesso livre: o domínio público. 

412 [Nota do original] Aristóteles, Poética, parte IV: “First, the instinct of imitation is implanted in man from childhood, one 
difference between him and other animals being that he is the most imitative of living creatures, and through imitation learns his 
earliest lessons; and no less universal is the pleasure felt in things imitated.” 

413 [Nota do original] In re Morton-Norwich Prods., Inc., 671 F.2d 1332, 1336 (C.C.P.A. 1982) (“[T]here exists a fundamental 
right to compete through imitation of a competitor’s product, which right can only be temporarily denied by the patent or 
copyright laws.”). “The defendant, on the other hand, may copy [the] plaintiff’s goods slavishly down to the minutest detail: but 
he may not represent himself as the plaintiff in their sale” “The efficient operation of the federal patent system depends upon 
substantially free trade in publicly known, unpatented design and utilitarian conceptions. (...) From their inception, the federal 
patent laws have embodied a careful balance between the need to promote innovation and the recognition that imitation and 
refinement through imitation are both necessary to invention itself and the very lifeblood of a competitive economy. Bonito 
Boats, Inc. V. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989), O’Connor, J., Relator, ecisão unânime da Corte. “[t]o forbid 
copying would interfere with the federal policy, found in Art. I, § 8, cl. 8 of the Constitution and in the implementing federal 
statutes, of allowing free access to copy whatever the federal patent and copyright laws leave in the public domain.” Compco 
Corp. v. Day-Brite Lighting, Inc., 376 U.S. 234, 237 (1964). 

414 [Nota do original] SOUZA. Allan Rocha de. Palestra do Seminário Internacional sobre Direito Autoral. Fortaleza, 26-
28/nov., 2008. 

415 [Nota do original] ASCENSÃO, José de Oliveira, Concorrência Desleal. Coimbra: Almedina, 2002, p. 441-442. 
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constituições nacionais, quanto nas declarações de direitos humanos (A Declaração de 1948, 
art. 27.2; no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos de 1966, art. 15.1), no que 
afirmam que o trabalho criador merece consagração de seus resultados morais e materiais 417.  

Mas para efetivar quaisquer efeitos patrimoniais, além de submeter-se à avaliação frígida do 
mercado, há que se considerar ainda a utilidade social do tal trabalho criativo. Isto é 
particularmente relevante quando se recorda que o acesso da sociedade aos frutos criativos do 
trabalho é também um direito fundamental, ou humano de caráter coletivo, assegurado pelos 
mesmos dispositivos que garantem proteção individual ao trabalhador 418.  

Não limitamos, assim, neste estudo, a análise do trabalho criativo às hipóteses em que se pode 
fazer exercício de direitos exclusivos. A exclusiva nasce no contexto de uma economia em 
que a produção para o mercado é relevante, ou dominante 419. Mas a questão do D0 precede e 
talvez suceda esse contexto histórico.  

Lógico que patrimonialidade e exclusiva não se identificam. A exclusiva é uma – apenas uma 
- das modalidades de satisfazer a pretensão tutelada pelos direitos humanos, de retorno pelo 
trabalho criativo. O mecenato (do tipo que fruía Haydn no seu tempo, sem exclusiva) também 
prevê a imputação criação-originador, como o prevê um sistema de prêmio-para-divulgação-

                                                                                                                                                   
416 Que muitas vezes vai tentar sua sorte no judiciário. "INVENTO. EQUIPE DE ESTUDOS E PROJETO. Participação em 
equipe de estudos e projeto de reestruturação e implantação de nova sistemática de funcionamento da empresa ou de algum de 
seus setores não revela ineditismo ou invenção a ensejar a condenação da empregadora no pagamento de percentual sobre seu 
faturamento ao empregado." (...) Demonstrou o Regional estar provado nos autos que o Autor integrara equipe com fim de 
reestruturação da empresa na área de armazenamento e capatazia de cargas aéreas. Ainda acrescentou: “... o autor não demonstrou 
que de seu intelecto e esforço pessoal, unicamente, surgiu algo inusitado em matéria de administração portuária que tenha vindo a 
revolucionar a maneira como isto é feito há décadas". TST Recurso de Revista nº TST-RR-337817/97.9 

417 Estaríamos aqui sob o império da vertente dita lockeana da justificação da propriedade intelectual (que na verdade não 
encontraria justificativa, mas seguramente pretexto, em John Locke). Vide GRAU-KUNTZ, Karin. Jusnaturalismo e propriedade 
intelectual. Revista da Associação Brasileira de Propriedade Intelectual, ABPI, nº 100, 2009, p. 7-13: "(...) fica evidente a 
impossibilidade de querer encontrar na natureza a legitimação da garantia de exclusividade. O direito sobre bens intelectuais é 
evidente, não tem nada de "natural", pelo contrário, ele é o resultado de uma intervenção do Estado na natureza das coisas. No 
mesmo sentido, restam patentes as dificuldades de querer aplicar a teoria do trabalho desenvolvida por Locke para justificar esse 
tipo de propriedade. O pensamento de Locke, como foi acima demonstrado, tem como ponto de partida o princípio meta-
individual de que a propriedade "natural" de alguém só tem extensão até os limites da propriedade "natural" de um terceiro." 

418 Sobre isso, vide o nosso Tratado, v.I, cap. II, [3] § 1. 3. - Dos impasses e superações dos direitos humanos dos autores. “No 
tocante aos direitos do autor e - inclusive - do inventor, o discurso da Revolução Francesa identificou a relação jurídica entre 
originador e criação como de propriedade. Propriedade original, primitiva, anterior à lei, muito embora, paradoxalmente, até a lei 
revolucionária, não houvesse proteção de exclusiva. Outra fonte desse reconhecimento, mas igualmente transcendendo à sua 
consagração nos textos legais nacionais, se encontra na Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, mas com uma 
articulação mais complexa: de um direito humano tanto do originador, quanto da sociedade como um todo: Artigo 27° Toda a 
pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso 
científico e nos benefícios que deste resultam. Todos têm direito à proteção dos interesses morais e materiais ligados a qualquer 
produção científica, literária ou artística da sua autoria.” 

419 Vide nosso Tratado, v.I, cap. I: [5] § 1. - A historicidade da transformação do bem incorpóreo em propriedade concorrencial. 
“Em determinado momento da história econômica do Ocidente, o sistema de reprodução de obras literárias, que já incluía, além 
dos proverbiais monges, empresas de copistas profissionais, recebe uma fonte importante de competição, com a imprensa 
mecânica de Gutenberg. Também imediatamente, foi demandado e recebido um sistema de regulação da concorrência que 
justificasse o investimento industrial. (...) No entanto, eventualmente, essa indústria da reprodução passou a exigir uma proteção 
de mercado, não contra os copistas, mas seus próprios iguais. (...) Fixada como um ente historicamente definido, essa propriedade 
nova se faz como uma medida de incentivo a um tipo de investimento: a daquela que Tobias Barreto classificava como uma 
indústria de natureza espiritual. Espiritual, sim, mas organizada e voltada para um tipo de produção específica: a destinada a um 
mercado." 
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geral como recentemente propugnado pela OMS, como o faz um sistema de domínio público 
pagante 420.  

Além disso, como ocorre com cientistas e pesquisadores, os frutos materiais do trabalho 
também vêm não diretamente dos frutos ou da exclusividade de uso da criação específica, mas 
como resultado indireto do exercício criativo, o de sua continuidade, como a vinculação a 
uma universidade, a fama que traz oportunidades profissionais, ou os prêmios científicos 421. 
Serão esses os proveitos econômicos indiretos da criação.  

Não há um dilema entre anomia e a exclusiva 

Uma opção necessária entre abandonar o D0 a um espaço anômico, ou conceder a exclusiva é 
o que rejeito. D0 é necessariamente uma imputação de direito, mas não obrigatoriamente de 
direito patrimonial; e muito menos de direito patrimonial de efeito exclusivante.  

Nossa conclusão é essa: toda criação intelectual, nova ou não, individualizada ou não, 
constitui-se um estado de significação jurídica, que se expressa, necessariamente, mas não só, 
pela imputação da criação ao seu originador. Há um direito (à escolha: humano, fundamental 
ou simplesmente de prudência) de imputação dessa criação a uma pessoa. Mesmo quem faz 
um bolo de milho bem feito tem direito a ser tido como seu cozinheiro.  

 

                                                
420 De novo, nosso Tratado, v.I, cap. I: [5] § 1. 3. - Uma noção essencial: a Propriedade intelectual é apenas uma das formas de 
incentivo à produção intelectual. "Mencionamos acima métodos de indução privada à produção expressiva. Sistemas similares se 
aplicariam à produção tecnológica. Como pode ser socialmente necessário estimular esse tipo de produção, vários métodos de 
incentivo público foram construídas na história. Contam-se entre esses a concessão de prêmios à criação intelectual (como o 
Nobel, Pulitzer, etc.); estímulos fiscais; financiamento público; subsídios (como os das Leis de Incentivos à inovação); compras 
estatais de bens, serviços e criações intelectuais; e a constituição dos mecanismos de intervenção do estado no mercado livre, que 
tomam o nome de Propriedade Intelectual." 

421 LANDES Willian M.; POSNER, Richard A. .op. cit., p. 48: “Many authors derive substantial benefits from publication that 
are over and beyond any royalties. This is true not only in terms of prestige, celebrity, and other forms of nonpecuniary income, 
but also in terms of pecuniary income in such forms as a higher salary for a professor who publishes than for one who does not, 
or greater consulting income, or, for popular authors, performers, and other creators of intellectual property, income from 
lectures and even product endorsements. Publishing is an effective method of self-advertisement and self-promotion.”  
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DOS REQUISITOS PARA A PROTEÇÃO DE UMA CRIAÇÃO INTELECTUAL PELO 
DIREITO DE AUTOR 
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O ingresso da criação intelectual no direito de autor 

Como já discutido no capítulo “Criação e fruição: os interesses jurídicos na produção 
intelectual”, determinados requisitos existem para a proteção das criações intelectuais pela 
propriedade intelectual, em geral. Esta seção discutirá quais requisitos específicos existem 
para que essa criação seja protegida pelo direito de autor 

De novo, a re lação de uma criação à sua origem 

Conforme já expusemos em textos anteriores, originador é um termo talvez mais preciso para 
construir a noção de “criação” do que a expressão “autor” 422. “Originador”, assim, é uma 
função específica em Propriedade Intelectual423, definindo-se como a fonte de uma criação 
intelectual: individual, coletiva, ou virtual. Em suma, a função de “originação” pode ser 
descrita, para nossos fins, como a relação entre a fonte a qual o direito imputa uma criação 
específica e essa criação424.  

O que se origina, neste processo? Para os propósitos de nosso estudo, é a “criação 
intelectual”, quer se trate de texto literário, musical ou científico, uma interpretação suscetível 
de fixação, uma escultura, uma pintura. Essa criação, desde que expressa ou fixada (ou seja, 
objetivada), pode deflagrar um conjunto de consequências jurídicas que, segundo o direito 
autoral brasileiro vigente, implica a constituição de um direito de exclusividade.  

A essa condição básica alguns chamam de “materialização” 425 e outros, com mais 
propriedade, de “exteriorização” 426. Às vezes confunde-se este requisito com o da fixação da 
obra intelectual em determinado suporte material. A criação é uma “realidade incorpórea” e 
sua tutela legal como regra independe de qualquer fixação, tanto isso é verdade que a obra 
oral é igualmente protegida, embora para alguns tipos de obra a Lei exija excepcionalmente a 

                                                
422 Vide BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual, v. I, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 43. SANTOS, 
Manoel J. Pereira dos. op. cit. loc. cit., 2012 (no prelo).  

423 É uma função, e não só em Propriedade Intelectual. Vide FOUCAULT, Michel. “Qu’est-ce qu’un auteur?”. In: Dits et écrits, 
op. cit., Gallimard, v. I, p. 789-821.  

424“Muitas vezes, essa imputação resulta na atribuição de titularidade de direitos àquela fonte – se ela é personalizada e capaz de 
adquirir direitos. Mas nem sempre isso se dá: em muitos outros casos a relação com o originador é um requisito de legitimação 
para a aquisição de uma titularidade por terceiros: por exemplo, no caso de uma invenção realizada por empregado contratado 
(inventor) pela pessoa jurídica (titular) precisamente para a pesquisa que levou à criação.” BARBOSA, Denis Borges Barbosa. Op. 
cit. loc cit., p. 44. 

425 Vide CHAVES, Antonio. Direito de Autor: Princípios Fundamentais, Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 193. GAUTIER, 
Pierre-Yves. Propriété Littéraire et Artistique, Paris, PUF, 2001, p. 52. 

426 ASCENSÃO, José de Oliveira. op., cit. loc. cit., p. 30.  
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fixação427. Portanto, a tutela legal incide sobre uma criação que foi concretizada e 
manifestada por qualquer meio que seja perceptível pelos sentidos humanos. 

Essa criação objetiva e autônoma constitui um bem imaterial. O ponto crucial, para que esse 
processo tenha relevância jurídica, é a transformação da imaginação em forma, pois será a 
forma presente e não a idéia abstrata o que será protegido pela exclusiva. Para que haja 
“criação intelectual”, é preciso que o resultado da produção intelectual seja destacado do seu 
originador, por ser objetivo, e não exclusivamente contido em sua subjetividade; e, além 
disso, que tenha uma existência em si, reconhecível em face do universo circundante. Disto 
decorre a rejeição geral à proteção das idéias tanto em Direito de Autor428 quanto na 
Propriedade Industrial. 

A forma e a expressão 

Esse princípio se traduz na clássica dicotomia forma-conteúdo ou idéia-expressão, que foi 
adotada pela Convenção de Berna429, embora não houvesse norma expressa nesse sentido. O 
que essa dicotomia estabelece é a delimitação do que está incluído (“forma de expressão”) e 
do que está excluído (“conteúdo abstrato” ou “idéia”) do objeto da proteção autoral.  

Como a regra foi explicitada no Art. 9(2) do Acordo TRIPs, que exclui literalmente da 
proteção autoral as idéias, os procedimentos, os métodos de operação e os conceitos 
matemáticos em si, há a tendência para a codificação desse preceito. Referida distinção está 
expressa em alguns ordenamentos jurídicos, como o norte-americano [Seção 102(b) da Lei 
Autoral], o argentino (Art. 1º. da Lei 11.723, conforme alterada pela Lei 25.036) e o brasileiro 
(Art. 8º. da Lei 9.610/98). Contudo, mesmo quando não está codificado, constitui um 
princípio geral que decorre da própria sistemática do instituto do Direito de Autor. 

A questão do que é “forma”, em oposição às idéias, no entanto, pode ser uma das mais 
complexas em Direito de Autor, como nota MANOEL J. PEREIRA DOS SANTOS430: 

No direito europeu, desenvolveu-se desde Kohler a tese de que, ao lado da forma 
diretamente perceptível através da qual a obra se exterioriza (“äussere Form”), existe uma 
forma interna (“innere Form”) que representa a estrutura da criação final. Existem, pois, 
três elementos básicos em toda obra intelectual: o tema, a forma interna e a forma 
externa431. A expressão “forma interna” recebeu no direito francês o termo 
“composição.432.  

                                                

427 BRASIL. Art. 7º. “IV - as obras coreográficas e pantomímicas, cuja execução cênica se fixe por escrito ou por outra qualquer 
forma;” 

428 BRASIL. Art. 8º da Lei 9.610/98: “Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: I - as idéias, 
procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matemáticos como tais;” 

429 Cf. Guia da Convenção de Berna, trad. Antonio Maria Pereira, Genebra, OMPI, 1980, p. 12-13. 

430SANTOS, Manoel J. Pereira dos. A Proteção autoral de programa de computador, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. 

431 [Nota do original] Vide FRASSI, Paola A. E. op. cit. p. 322-324; CASELLI, Eduardo Piola. op. cit. p. 615. 

432 [Nota do original] DESBOIS, Henri. Le Droit d’Auteur en France. 3. ed., Paris: Dalloz, 1978. p. 32. 



 

203 

 

Alguns autores, porém, consideram difícil separar a forma interna protegida do conteúdo 
não protegido433 e, evidentemente, distingui-los é uma das tarefas mais difíceis no Direito 
de Autor434. 

Individualizado, como parte destacada do autor ou originador, o bem incorpóreo que resulta 
da produção intelectual se caracteriza como um objeto de direitos, que não tem 
necessariamente a natureza econômica comparável à dos bens sujeitos à propriedade física.  

O primeiro deles é o chamado direito “moral”, que não resume certamente aos direitos 
autorais. Sempre que haja a figura jurídica de um autor ao qual se imputa o processo de 
produção de uma criação específica, haverá um direito à nominação, muitas vezes 
especificado na lei, qual seja o de ser reconhecido como autor daquela criação (direito de 
paternidade). Direito certamente absoluto, mas em princípio não patrimonial. Haverá também 
um direito não patrimonial de exigir que a criação se mantenha, em seu uso, da forma em que 
foi concebida (direito à integridade).  

Como dissemos acima, uma vez que se tenha uma criação intelectual imputada a um 
originador ter-se-á um bem imaterial. Mas nem todos os bens imateriais serão objeto de 
direitos exclusivos; há criações que são livres, de uso de todos - aliás, essa é a regra, 
excepcional sendo o caso em que a criação recebe do direito o atributo de exclusivização. 
Excepcional, mas de nenhuma forma raro. 

Os sete requisitos de proteção 

Segundo nota CAROLINA TINOCO RAMOS
435, há sete requisitos para a proteção de um objeto 

pelo Direito de Autor brasileiro: 

(a) seu originador será pessoa natural; 

(b) o resultado final da criação será imputável a tal originador436;  

(c) o objeto será uma criação intelectual (objetivada); 

(d) essa criação será exteriorizada, de forma possível a ser objeto de comunicação (algumas 
vezes, objeto de fixação); 

(e) não haver proibição legal à apropriação;  

                                                
433 [Nota do original] Cf. CASELLI, Eduardo Piola. op. cit. p. 182. 

434 [Nota do original] Um dos primeiros testes para esse fim foi introduzido nos Estados Unidos no caso Dymow v. Bolton, 11 F 
.2ªd 690 (2ªd. Cir. 1926): “If the same idea can be expressed in a plurality of totally different manners, a plurality of copyrights 
may result, and no infringement will exist” (“Se a mesma idéia pode ser expressada em uma pluralidade de maneiras totalmente 
diferentes, uma pluralidade de direitos de autor pode resultar, e nenhuma infração existirá”). 

435 BARBOSA, Denis Borges; SOUTO MAIOR, Rodrigo; RAMOS, Carolina Tinoco. O Contributo mínimo na propriedade 
intelectual: Atividade Inventiva, Originalidade, Distinguibilidade e margem mínima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 434 e 
s.s. “O Contributo Mínimo em Direito de Autor. O mínimo grau criativo necessário para que uma obra seja protegida; contornos 
e tratamento jurídico no direito internacional e no direito brasileiro”. 

436 Excepcionalmente, a Lei reconhece a proteção a obras intelectuais cuja criação é resultado de um trabalho de equipe e nas 
quais, por essa razão, não há autoria ou co-autoria atribuída a pessoas naturais individualizadas. 
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(f) a obra ser nova, no sentido de não ser cópia de uma preexistente;  

(g) ser dotada de um determinado grau mínimo de criatividade, de forma a justificar a 
exclusividade autoral (contributo mínimo); 

Nossa tarefa, nesta seção, é apenas identificar se uma determinada modalidade de obra é 
suscetível, em abstrato, de proteção autoral; assim, são os elementos objetivos os que serão 
analisados, prescindindo a análise dos aspectos relativos ao sujeito criado, à relação de 
imputabilidade e à noção de objetivação.  

O que a lei diz ser protegido  

A construção legal é particularmente defectiva: 

Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer 
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente 
no futuro (...)  

Ora, obras intelectuais – pelo menos em tese - são todos os objetos da Propriedade Intelectual. 
Com efeito, este ramo do Direito somente protege criações intelectuais e não elementos 
naturais, ou seja, o que existe na natureza sem ter sofrido a intervenção humana. Igualmente, 
"criações do espírito" são marcas, patentes, enfim, tudo aquilo que resulta da operação 
intelectual criativa. Assim o diz texto oficial da OMPI: 

Le terme “propriété intellectuelle” désigne les créations de l’esprit, à savoir les inventions, 
les œuvres littéraires et artistiques et les symboles, noms, images et dessins et modèles 
utilisés dans le commerce 437. 

Escrevendo no sec. XIX, EUGÈNE POUILLET descrevia o campo de patentes da seguinte forma: 
“a lei não protege as descobertas, as criações intelectuais científicas e artísticas, senão, 
exclusivamente, as criações do espírito que se operam no domínio das indústrias...” 438.  

A fórmula legal, assim, é particularmente infeliz439. Na verdade, a Convenção de Berna, ao 
definir seu campo próprio, usa o mesmo procedimento que a lei brasileira: renunciando a 
definir positivamente seu objeto, o texto internacional cita uma multiplicidade de criações que 
lhe fariam objeto. Tal procedimento terá a virtude, se virtude o é, de relacionar uma soma de 
objetos que historicamente se reconhece como o campo próprio da proteção autoral. É uma 

                                                
437 O texto correspondente em outros idiomas é: "Intellectual property (IP) refers to creations of the mind: inventions, literary 
and artistic works, and symbols, names, images, and designsused in commerce"; " La propiedad intelectual (P.I.) tiene que ver con 
las creaciones de la mente: las invenciones, las obras literarias y artísticas, los símbolos, los nombres, las imágenes y los dibujos y 
modelos utilizados en el comercio". Disponível em: http://www.wipo.int/about-ip/fr/. Acesso em 28/07/2010. 

438 POUILLET, Eugène. Traité Théorique Et Pratique Des Brevets D'invention, n° 15, 1899. 

439 A lei anterior dispunha de forma similar: “art. 6º. São obras intelectuais as criações do espírito, de qualquer modo 
exteriorizadas...” 
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taxonomia que renuncia a um conceito de obra autoral, mas resolve problemas práticos, e 
permite distinções entre obras que têm prazos de proteção ou requisitos diversos 440.  

O Código Civil de 1916 falava em "obra literária, científica ou artística", o que tinha 
vantagem de estabelecer uma noção diferencial. Pois nossa primeira tarefa - não obstante o 
texto legal - é estabelecer diferencialmente qual o campo de aplicação da lei autoral, em face 
dos outros sistemas de proteção da Propriedade Intelectual.  

Uma criação não vinculada  

O direito da propriedade intelectual passa por vicissitudes muito peculiares. Ao contrário do 
que ocorre com o direito das obrigações, elaborado na tradição romana e concluído em sua 
essência contemporânea no séc. XVIII esse campo do direito ainda está em formação. Alguns 
de seus institutos têm elaboração lenta e só aparecem nos textos legais tardiamente.  

Por exemplo, no direito brasileiro e estrangeiro a necessidade do filtro do contributo mínimo 
(hoje chamado de "atividade inventiva", depois de receber uma miríade de outros nomes) 441 
só tomou a atual conformação na Lei de Propriedade Industrial de 1996, após decênios de 
aplicação geral, administrativa e judicial, sem enunciação legal. Ou o instituto ainda mais 
central da noção de "invento" que só aparece na mesma de lei de 1996, após pelo menos um 
século de aplicação judicial e administrativa tácita e sem clareza doutrinária.  

Tais institutos cogentes, mas tácitos, surgem igualmente no direito autoral. Deles, cabe trazer 
aqui como inexoráveis para este estudo dois deles. A primeira consideração a ser feita, para 
dar alguma substância ao objeto da proteção autoral, é que só é "criação" aquilo que manifesta 
o arbítrio, escolha, ou decisão livre de seu originador. Já nos debruçamos longamente quanto 
a tal requisito442. Transcrevamos aqui um texto pertinente:  

Mas, a meu ver, o aspecto crucial e determinante de quem é autor, e quem não o é, 
embora partícipe no processo, é o poder de escolha dos meios de expressão.  

Assim, pode-se entender que é autor aquele que exerce a liberdade de escolha entre 
alternativas de expressão. O exercício dessa liberdade não só configura a criação, mas 
indica seu originador. 443 

                                                
440 PILA, Justine. Copyright and its Categories of Original Works. Oxford J Legal Studies, 30 (2), 2010, p. 229, demonstra que 
até agora os sistemas jurídicos não conseguem superar a essa construção pragmática.  

441 Para a longa gestação histórica do instituto, vide BARBOSA, Denis Borges. Atividade Inventiva: Objetividade do Exame. 
Revista Criação I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, v. I, 2008, p. 288. 

442 BARBOSA, Denis Borges. O orientador é co-autor?. Revista da Associação Brasileira de Direito Autoral. Rio de Janeiro, v. 
1°, 2004. 

443[Nota do original] A liberdade aqui é de escolha dos meios de expressão e não do objeto da expressão. Lembram LUCAS e 
LUCAS. Traité de la Propriété Litteraire et Artistique, Litec, 1994, p. 67 : « L'oeuvre de l'esprit peut-elle se limiter à un choix ? 
L'article L. 112-3 CPI (L. 1957, art. 4) incline à répondre par l'affirmative en accordant le bénéfice du droit d'auteur aux "auteurs 
d'anthologies ou recueils d'oeuvres diverses qui, par le choix et la disposition des matières, constituent des créations 
intellectuelles". On observera toutefois que, dans une interprétation littérale, le choix ne suffit pas ici à fonder la protection 
puisque l'activité créative doit également se manifester dans la "disposition des matières".-De manière générale, l'originalité de 
l'oeuvre se révèlera parfois dans les choix effectués par l'auteur, par exemple dans le domaine de la photographie, mais il n'est pas 
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Face certas obras, em que se permite a interatividade, o poder de escolha se define como 
o da expressão formativa, e não da escolha no momento do uso. “A expressão daquele 
que origina, e não daquele que usa a obra.” 

Assim é que só cai no âmbito de proteção do direito autoral a forma livre. Nota-o ASCENSÃO
444: 

25. A exclusão dos modos de expressão vinculados 

I – O Direito de Autor tutela a criação do espírito, no que respeita à forma de expressão. 

Já sabemos que isso não acontece quando a obra se situa no limite do óbvio. Não teria 
sentido outorgar um exclusivo em contrapartida de uma “criação” que representa a mera 
aplicação de idéias comuns. 

Prolongando esta linha, vamos chegar a uma conclusão que tem já considerável 
importância para o nosso tema. 

II – Não há a criatividade, que é essencial à existência de obra tutelável, quando a 
expressão representa apenas a via única de manifestar a idéia.  

O matemático exprime a sua descoberta numa fórmula matemática. Esta fórmula é modo 
de expressão: mas modo de expressão obrigatória, não livre. Não há criatividade no 
modo de expressão. Logo, não há obra literária ou artística.  

O químico também se comunica através de fórmulas. Mas essas fórmulas são 
obrigatórias, pelo que não são tuteladas. Houve descoberta, mas não criação de um modo 
de expressão. Estas se referem sempre à mera “notação”, se podemos recorrer a este 
termo.  

Generalizando agora, diremos que a expressão das descobertas é sempre livre, enquanto 
represente apenas a forma obrigatória de expressão da realidade.  

Mas o princípio não se aplica apenas ao domínio das descobertas. Todas as vezes que a 
expressão for vinculada como modo de manifestação da realidade, falta-lhe a criatividade 
e não há domínio da expressão, e não no da idéia. 

Como nota o autor, não se trata de um filtro típico do sistema autoral. Em princípio, a 
originação – tomada aqui como fato criativo atribuível a um autor específico em qualquer das 
modalidades de propriedade intelectual – é apurada quanto à forma livre; haverá aí a cintila de 
criação.  

Mais ainda, só quando há uma escolha livre poderá ser apurada se a tal escolha é de tal monta 
que mereça a contrapartida da exclusiva 445. A liberdade é um prius para a apuração do que se 

                                                                                                                                                   
possible d'admettre que le seul choix constitue une oeuvre. On ne saurait donc en principe accorder protection à des objets 
trouvés (ready-modes) revendiqués par leur "inventeur" en tant qu'oeuvres d'art.>> 

444 ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. 

445NIMMER, Melville B., NIMMER, David. Copyright. v. 4, .Estados Unidos: Lexis Nexis, 2008, p. 13-85 - 13-88.6: "Merger. 
We have already seen that copyright protects expression, but that ideas are statutorily free to all. In some circumstances, however, 
there is a "merger" of idea and expression, such that a given idea is inseparably tied to a particular expression. In such instances, 
rigorously protecting the expression would confer a monopoly over the idea itself, in contravention of the statutory command. To 
prevent that consequence, courts have invoked the merger doctrine. In other words, given the dilemma either of protecting 
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denominará, mais abaixo, "contributo mínimo". Economicamente, só haverá racionalidade em 
se atribuir um direito exclusivo (que representa custos de competitividade) se houver um 
aumento de bem estar social resultante daquela ação específica:  

(...) a justificativa do encargo do custo social encontra-se calcada em uma lógica 
econômica, que culmina com o incentivo concorrencial como meio de aumentar o bem-
estar social (portanto compensação a posteriori do custo social gerado no momento da 
criação do exclusivo). 446 

Se o ato imputável àquele originador fosse inexorável, inevitável, necessário, nenhum 
incentivo concorrencial seria justificável. Qualquer pessoa perante a mesma demanda 
comunicativa enunciaria a mesma resposta. A constituição do direito de exclusividade, em tal 
contexto, levaria a um monopólio econômico, e não a um simples monopólio jurídico - sendo 
este último exclusividade sobre um meio e não sobre um resultado 447.  

Como foi dito em estudo anterior sobre esse interessante aspecto – pouco ilustrado na 
doutrina – no que tange às peculiaridades do desenho industrial448: 

A vedação de registro da forma essencialmente por considerações técnicas ou funcionais 
aponta para um dos mais interessantes aspectos da Propriedade Intelectual, que é a 
apropriabilidade apenas da forma livre 449. Apenas o que não é determinado pelas 
características funcionais do objeto pode ser tido como ornamental, e assim suscetível de 
proteção como desenho industrial.  

Mais uma vez, o aporte de Newton Silveira: 

(...) a forma tecnicamente necessária de um objeto é aquela que se acha indissoluvelmente 
ligada à sua função técnica, de modo que outra forma não possa atender à mesma 
finalidade Assim, o que importa não é que a forma represente utilidade apenas, mas que 
tal efeito técnico só possa ser obtido por meio daquela determinada forma. Nessa 
hipótese, mesmo que tal forma seja dotada de efeito estético, não poderá ser objeto da 
tutela do direito de autor, porque esta estaria interferindo no campo da técnica. 

Desde que uma forma não se constitua em forma tecnicamente necessária, poderá ser 
protegida pela lei de direitos Autorais, subordinando-se aos seus próprios requisitos bem 
como poderá também ser protegida como modelo industrial, sujeita ao requisito de 
caráter industrial. Se a forma for nova e puder servir de tipo de fabricação de um produto 
industrial, se enquadra no conceito do art. 11 do Código da Propriedade Industrial. 

                                                                                                                                                   
original expression, even when that protection can be leveraged to grant an effective monopoly over the idea thus expressed, or of 
making the idea free to all with the concomitant result that the plaintiff loses effective copyright protection, even over the precise 
original expression used, copyright law chooses the latter course". 

446 GRAU-KUNTZ, Karin. O que é direito de propriedade intelectual e qual a importância de seu estudo, manuscrito, 2010.  

447 BARBOSA, Denis Borges. Nota sobre as Noções de Exclusividade e Monopólio em Propriedade Intelectual. Revista Jurídica 
(FIC), v. 18, 2005, p. 69-101. Disponível em: denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/concorrencia/monopolio.doc.   

448 BARBOSA, Denis Borges, Uma Introdução à Propriedade Intelectual, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2ª ed., 2003.  

449 [Nota do Original] Vide Lei do Software, Lei 9.609/98: Art. 6º. Não constituem ofensa aos direitos do titular de programa de 
computador: “(...) III - a ocorrência de semelhança de programa a outro, preexistente, quando se der por força das características 
funcionais de sua aplicação, da observância de preceitos normativos e técnicos, ou de limitação de forma alternativa para a sua 
expressão; 
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Destine-se ou não a ser multiplicada, uma nova forma (não tecnicamente necessária) 
poderá ser protegida pela lei de direitos de autor, desde que atenda aos seus próprios 
requisitos, isto é, possua originalidade e caráter expressivo, o que se traduz em valor 
artístico.450 

Tal característica surge em todo campo da propriedade intelectual. A doutrina e jurisprudência 
estrangeiras apontam tal requisito na proteção de marcas e do trade dress: 

Outro aspecto peculiar é que a marca, por razões também competitivas e constitucionais, 
tem e só pode ter uma eficácia simbólica 451. Não será marca (ou mais precisamente, não 
obterá registro nem proteção) o objeto funcional, ainda que essa funcionalidade seja 
estética.452  

Estas questões foram extensamente debatidas em matéria de proteção de programas de 
computador porque se trata de uma criação técnica obrigatoriamente vinculada a uma 
funcionalidade453 e, por essa razão, sujeita à observância de preceitos normativos e técnicos 
de maneira à garantia sua interoperabilidade.  

A conclusão a que se chegou é que, embora o autor de obra técnico-científica tenha sua 
liberdade limitada pelo objeto, tal circunstância não exclui o espaço da criatividade. Em 
outras palavras, obras técnicas ou utilitárias podem apresentar caráter criativo quando a forma 
não for necessariamente limitada pelo conteúdo técnico ou científico.  

No primórdio dessas discussões, ULMER, tratando das obras científicas, já entendia que 
“protection may take place where there exists a plurality of ways to explain or present 
knowledge and theories, thus leaving room to develop a personal style”454.  

Em outro artigo sobre o tema específico da proteção de software, ULMER e KOLLE 

sustentavam que o “esforço intelectual” do autor do programa de computador está refletido 
“in its form or its contents, and which may find expression in particular in the disclosure of 
expertise, or in the collection, selection and structuring of the subject involved” 455. 
Acrescente-se ainda a seguinte reflexão456:  

                                                
450 [Nota do Original] SILVEIRA, Newton. O Direito de Autor no Desenho Industrial, 1982, p. 100.  

451 BARBOSA, Denis Borges, Proteção das Marcas, uma perspectiva semiológica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, § 5.16, 2008.  

452 WEINBERG, Harold R., "Is the Monopoly Theory of Trademarks Robust or a Bust?" Journal of Intellectual Property Law, 
v. 13, 2005. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=870001. Acesso em: 20/04/2006. “A product’s trade dress such as a design 
feature (e.g., the product’s exterior shape or color) can serve as a trademark only if competitors are not deprived of something 
needed to produce a competing brand of the same product. The generic and functional trademark doctrines cut off trademark 
rights when their cost in impeding competition exceeds their informative value”. 

453 Estabelece o Art. 1º. da Lei 9.609/98 (Lei do Software) que programa de computador “é a expressão de um conjunto 
organizado de instruções .... de emprego necessário em máquinas automáticas ... para fazê-los funcionar de modo e para fins 
determinados”. SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Proteção Autoral de Programas de Computador, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2008, p. 311 s.s. 

454 ULMER, Eugene. Copyright protection of scientific works with special reference to computer programs, in: IIC - 
International Review of Industrial Property and Copyright Law, Munich: Max Planck Institute, v. 2, 1971, p. 67-68. 

455 ULMER, Eugene; KOLLER, Gert. Copyright protection of computer programs, in: IIC - International Review of Industrial 
Property and Copyright Law,Munich: Max Planck Institute, v. 14, n° 2, 1983, p. 175. 

456 BARBOSA, Denis Borges, Tratado da Propriedade Intelectual, v. II, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.  
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“Elementos necessários 

Aqui não se está, a rigor, perante uma limitação. Só se protegem, por exclusivas de 
Propriedade Intelectual, os elementos livres, não necessários, como lembramos quanto 
aos desenhos industriais (vide igualmente Cap. III, [3] §5.1. (B) Teoria da distância em 
todos os atos confusórios): 

A vedação de registro da forma essencialmente por considerações técnicas ou funcionais 
aponta para um dos mais interessantes aspectos da Propriedade Intelectual, que é a 
apropriabilidade apenas da forma livre. 

No direito americano do copyright, o princípio da fusão (merger doctrine) aponta para 
fenômeno análogo: a da distinção clássica entre idéias, livres de proteção (Vide Cap. I, [4] 
§ 1.5. - A manutenção das idéias em estado não apropriável) e forma¸ quando se postula 
que só a expressão livre é protegida. Assim narra Manoel J. Pereira dos Santos: 

Um critério que se consolidou no direito comparado foi o de que a limitação de forma 
alternativa de expressão exclui a tutela legal. Em outras palavras, quando uma idéia possui 
apenas uma forma de expressão, ou seja, quando a expressão coincide com o conceito 
subjacente, a idéia se “funde” (“merge”) com a expressão e esta não é protegida porque 
do contrário estar-se-ia reconhecendo um monopólio sobre a idéia457. Por essa razão, a 
teoria é às vezes denominada também de “idea-expression identity”458, ou seja, não há 
proteção quando existe uma identidade substancial entre a idéia e a forma de expressão. 
O mesmo ocorre quando a expressão é necessariamente incidental à idéia: se razões 
operacionais determinam a utilização de determinada expressão, não há espaço para a 
criatividade do programador459.  

A “merger doctrine” foi consolidada no direito norte-americano no famoso caso Baker v. 
Selden 460, que é um paradigma para determinar o âmbito da proteção autoral em obras 
utilitárias, no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que tabelas em branco 
para uso em sistemas de contabilidade não poderiam ser protegidas por constituirem um 
elemento essencial na prática contábil. Esta decisão estabeleceu um critério básico no 
direito norte-americano para a proteção de obras utilitárias: a distinção entre o processo e 
a descrição do processo. Nesse julgado, tribunal decidiu que aqueles elementos de uma 
obra que “precisam necessariamente ser usadas como acessórias” (“must necessarily be 

                                                
457 [Nota do Original] Cf. Morrissey v. Procter & Gamble Co., 379 F. 2d 675 (1st. Cir. 1967); CCC Information Servs, Inc. v. 
Maclean Hunter Market Reports, Inc., 44 F. 3d 61 (2nd. Cir. 1994), cert. denied, 116 S. Ct. 72 (1995). “[C]opyright protection for 
programs does not threaten to block the use of ideas or program language developed by others when that use is necessary to 
achieve a certain result. When other language is available, programmers are free to read copyrighted programs and use the ideas 
embodied in them in preparing their own works...” ([A] proteção autoral para programas não ameaça bloquear o uso de idéias ou 
linguagem de programas desenvolvidos por outros quando esse uso é necessário para conseguir determinado resultado. Quando 
outra linguagem estiver disponível, os programadores são livres para ler programas de computador e usar as idéias neles 
incorporadas para preparar suas próprias obras...”) (“National Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works”, 
Final Report 20, note 7 (1979). [apud KARJALA, Dennis S; MENELL, Peter S. op. cit. p. 180]. Vide também J.A.L. STERLING, 
J. A. op. cit. part 2, p. 24; KUTTEN, L. J. op. cit. p. 2-39. 

458 [Nota do Original]Vide NIMMER, Raymond T. op. cit. p. 1-6. 

459 [Nota do Original]Vide Bernacchi on Computer Law, v. 1, p. 3-98. 

460 [Nota do Original] 101 U.S. 99 (1880). 
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used as incident to”) à idéia, sistema ou processo que a obra descreve, não são também 
protegidos pelo direito autoral461. 

Como formulada nesse dispositivo, a doutrina geral da possibilidade de proteção da 
forma livre surge como inexistência de presunção de cópia nos casos em que a 
semelhança ou identidade se der pela existência de funcionalidade necessária. Assim, 
nesta imperfeita formulação, a impossibilidade de se dar exclusiva na forma necessária 
aparecerá na cópia literal de elemento de programa.  

A lei prevê três hipóteses em que isso poderia ocorrer: por força das características 
funcionais de sua aplicação, da observância de preceitos normativos e técnicos, ou de 
limitação de forma alternativa para a sua expressão. A última hipótese é a determinante. 
Se a inexistência resulta de fatores normativos ou técnicos é indiferente: não há 
alternativa senão a codificação que induz à semelhança ou identidade 462.  

Assim é que se tira a consequência que só haverá proteção autoral na hipótese onde haja 
escolha possível entre formas alternativas. A forma necessária exclui a proteção. Portanto, nas 
obras técnico-científicas, o caráter criativo poderá estar presente naqueles elementos de 
expressão que são arbitrários. Em outras palavras, as semelhanças ilícitas entre duas obras 
científicas são aquelas relativas ao conjunto de traços particulares que cada um escolhe, 
arbitrariamente, para expressar seu pensamento. Por essa razão, se presentes os requisitos de 
originalidade, podem vir a ser protegidos. 

As exclusões legais  

Ao contrário das nossas leis anteriores, a norma de 1998 explicita quais são os objetos 
excluídos da proteção autoral: 

Art. 8º Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: 

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos 
matemáticos como tais; 

II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negócios; 

III - os formulários em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informação, 
científica ou não, e suas instruções463; 

                                                
461 [Nota do Original] 101 U.S. 99 (1879), p. 104, cf. BIERCE, William B. op. cit. p. 3. 

462 Vide PILNY, Karl H.. Legal Aspects of Interfaces and Reverse Engineering - Protection in Germany, the United States and 
Japan II C 1992 Heft 2 196. 

463 Embora se pudesse argumentar que a proibição de proteger tais formulários manifestasse mais uma instância de falta de 
originalidade, na verdade entendo ter-se aqui uma restrição de política pública. Pode haver originalidade em formulários, como 
nota CHISUM, Donald S. & JACOBS, Michael. Understanding Intellectual Property Law. United States of America: Matthew 
Bender & Company Incorporated, 1995, p. 26-31: In Harcourt; Brace & World, [Harcourt, Brace & World Inc. v. Graphic 
Controls Corp., 329 F. Supp. 517, 171 U.S.P.Q. 219 (S.O. N.Y. 1971)] 73 the district court upheld the copyrightability of printed 
answer sheets for standardized tests designed to be corrected by optical scanning machines. The answer sheets embodied original 
expression: "(T) he area for originality of design is limited by the requirements of the optical scanning machine used .... However, 
within these confines the designer may structure the division of response positions across the page, may ask what information 
(name, age, date, etc.) the student should record on the face of the answer sheet, may devise the symbolic code indicating what 
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IV - os textos de tratados ou convenções, leis, decretos, regulamentos, decisões judiciais e 
demais atos oficiais; 

V - as informações de uso comum tais como calendários, agendas, cadastros ou legendas; 

VI - os nomes e títulos isolados; 

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras. 

A listagem, também aqui, tem uma irrazoabilidade digna de Borges: as coisas mais 
disparatadas são postas num só lugar. As leis de patentes de 1945 a 1971 incorriam 
igualmente em recitais parecidos, que juntavam elementos de definição de que sistema aplicar 
(a noção de "invenção"), noções gerais de contributo mínimo e proibições diretas por razão de 
política pública. A lista, além de desconexa, é também incompleta: mesmo sem constar da 
relação, seriam denegados direitos autorais para um novo satélite de Saturno, um padrão 
monetário, ou um golpe de estado.  

Mas a listagem aponta para exemplos de hipóteses que manifestam princípios de não-proteção 
subjacentes. A soma das "idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou 
conceitos matemáticos como tais; esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, 
jogos ou negócios; o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras" 
aponta para uma regra geral segundo a qual não se protegem idéias, mesmo se sujeitas a uma 
formalização que fosse classificada entre os tipos consagrados.  

Na intuição de Camões, Mas esta linda e pura semidéia (...). Está no pensamento como idéia/ 
O vivo e puro amor de que sou feito/ Como a matéria simples busca a forma. É certamente 
um princípio básico de direito de autor: 464  

Com efeito, criando o Direito de Autor um monopólio em proveito do criador, direito 
este que é sancionado com vigor, tornar-se-ía paralisante tolerar que esta tutela recaísse 
sobre as idéias; as criações seriam entravadas pela necessidade de requerer a autorização 
dos pensadores: pode-se imaginar, por exemplo, que, no domínio científico, toda 
narração dos progressos seria difícil por que elas imporiam a concordância dos 
pensadores, dos quais as idéias seriam a base das descobertas. (…) Também esta exclusão 
das idéias do domínio do direito do autor é uma constante universal. 

Tais exemplos também apontam para outro princípio de não-proteção: qualquer instância não 
expressiva está fora do alcance da proteção autoral: realizar atos mentais, jogos ou negócios; o 
aproveitamento industrial ou comercial (...). Não temos aqui uma recusa quanto à destinação da 
obra: será igualmente um princípio geral do direito de autor que não se denega proteção, por 
exemplo, ao texto de propaganda política ou comercial ou às instruções de como empinar uma 
                                                                                                                                                   
question is being asked and what possible alternative answer slots may be selected, may insert any instruction explaining how to 
use the answer sheet in conjunction with an examination, may set forth examples illustrating such use, etc. . . . The creation of an 
answer sheet requires the skill, expertise and expertise and experience together with the personal judgment and analysis of the 
designer or author." 

464 COLOMBET, Claude. Grands Principes du Droit d’Auteur et des Droits Voisins dans le Monde, 2a. Ed. LITEC/UNESCO, 
1992, p. 10 « En effect, le droit d’auter créant un monopole au profit du createur, droit qui est vigorseumente sanctioné, il serait 
paralysant de tolerer cette mise sous tutelle des idées; les créations seraient entravées par la necessité de réquérir l’autorisation des 
penseurs: on imagine, par example, que dans le domaine scientifique, toute narration des progrès serait difficile puisqu’elle 
imposerait l’accord des savants, dont les idées auraient été à la base de decouvertes (…) Aussi cette exclusion des idées du 
domaine d’application du droit d’auteur este-elle une constante universelle ». 
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pipa 465, desde que dotadas dos requisitos gerais de arbitrariedade e contributo mínimo. O 
exemplo sempre lembrado do Relatório Municipal de Graciliano Ramos vem à memória: 

Pensei em construir um novo cemitério, pois o que temos dentro em pouco será 
insuficiente, mas os trabalhos a que me aventurei necessários aos vivos, não me 
permitiram a execução de uma obra, embora útil, prorrogável. Os mortos esperarão mais 
algum tempo. São os munícipes que não reclamam. (...) 

A prefeitura foi intrujada quando, em 1920, aqui se firmou um contrato para o 
fornecimento de luz. Apesar de ser o negócio referente à claridade, julgo que assinaram 
aquilo às escuras. É um bluff. Pagamos até a luz que a lua nos dá. (...) 466 

O que se recusa a falar das realizações e aproveitamentos são as instâncias pragmáticas de 
aplicações de idéias, em tudo que ultrapasse a conformação expressiva. Na vedação de dar 
exclusivas às informações de uso comum tais como calendários, agendas, cadastros ou 
legendas e aos nomes e títulos isolados se têm exemplos da exigência geral de contributo 
mínimo. No direito comparado tais hipóteses são excluídas seja sob a regra de minimis non 
curat praetor, seja diretamente pela aplicação do "nível mínimo de criatividade", originalidade, 
etc., sobre o que discorreremos logo adiante. Aqui também a regra de não-proteção não é 
literal, mas manifestação de um requisito de proteção.  

Ao dizer que não incide direito autoral nos textos de tratados ou convenções, leis, decretos, 
regulamentos, decisões judiciais e demais atos oficiais mais uma vez se aponta para uma regra 
geral, pelo menos do direito brasileiro: os textos originados do Estado, com caráter oficial, 
não podem ser denegados à comunicação ao público com base em exclusiva autoral.  

Note-se que nenhuma dessas hipóteses é de exceção ou limitação dos direitos autorais. O 
princípio de proteção da expressão - não das idéias - é uma norma positiva de incidência. O 
sistema autoral não incide no âmbito das idéias; não se excepciona ou limita o que nem sequer 
se inclui. Não se excepcionam ou limitam a ações pragmáticas ou aproveitamentos não 
expressivos: apenas eles não se inserem no campo de incidência do sistema autoral, seja para 
entrar em outro sistema, seja para permanecerem de livre utilização.  

A regra do contributo mínimo igualmente não é exceção ou limitação: os objetos que não 
alcançam o nível mínimo de proteção destarte não incidem no campo de proteção.  

Assim, não cabe aplicar interpretação restritiva às enunciações do art. 8º. da lei autoral, para 
reduzir sua aplicação às hipóteses nominais listadas; trata-se aqui de um estilo normativo pars 
pro toto, em que se usam exemplos como manifestação de hipóteses de não incidência do 
sistema autoral, ou de um requisito de limiar mínimo de acesso.  

As regras de interpretação restritiva da lei autoral de alcance são unilaterais, eis que se se 
dirigem ao autor (que se presume hipossuficiente 467); e são regras relativas aos negócios 

                                                
465 COLOMBET, Claude. op. cit., p. 16.  

466 Desses relatórios nasceu o convite de Augusto Frederico Schmidt, que levou Gracialiano a escrever e publicar Caetés (1933). 
Disponível em: http://novoirisalagoense.blogspot.com/2006/03/primeiro-relatrio-graciliano-ramos.html. Acesso em 29/7/2010. 

467 BRASIL. Art. 4º Interpretam-se restritivamente os negócios jurídicos sobre os direitos autorais. Art. 49. Os direitos de autor 
poderão ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a título universal ou singular, 
pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessão, cessão ou por outros 
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jurídicos e não à aplicação do texto normativo. O próprio Supremo Tribunal Federal já 
entendeu que mesmo o capítulo das exceções ou limitações permite interpretação não 
restritiva468. 

Uma criação expressiva 

Uma segunda consideração é a que define o campo próprio ao filtro autoral pela exclusão das 
criações não-expressivas. Assim, criações expressivas seriam reguladas pelo sistema autoral 
da Propriedade Intelectual; as demais modalidades (não expressivas) se fossem protegidas por 
algum outro sistema, não o seriam pelo Direito de Autor. Essa noção tem sido utilizada 
reiterativamente para classificar o campo autoral469, a partir do exemplo de RICHARD 

POSNER.470  

Fato é que tal instrumento de classificação talvez não seja muito mais eficaz do que as noções 
de "propriedade artística e literária", ou "obra literária, científica ou artística"; o que seja 
"expressão" é também uma noção difusa471, que tem a importante característica de se ajustar - 
nocionalmente - ao direito fundamental de livre expressão. Com efeito, a locução “forma de 
expressão” pode ter significados diferentes. ANDRE LUCAS e PASCAL KAMINA mencionam a 
distinção entre obra musical com ou sem letra, desenho, pintura, escultura e outros gêneros de 
obras intelectuais472. Porém, a locução “forma de expressão” tem de ser interpretada em seu 
sentido amplo, qual seja, a maneira em que a obra é construída como objeto externo ao seu 
originador, qualquer que seja o meio de comunicação ou o gênero de obra empregado473. 

                                                                                                                                                   
meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitações: (...) VI - não havendo especificações quanto à modalidade de 
utilização, o contrato será interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensável 
ao cumprimento da finalidade do contrato. 

468Tendo em vista a natureza do direito de autor, a interpretação extensiva da exceção em que se traduz o direito de citação é 
admitida pela doutrina. Essa admissão tanto mais se justifica quanto é certo que o inciso III do artigo 49 da Lei 5988/73 é 
reprodução quase literal do artigo 666 do Código Civil, redigido este numa época em que não havia organismo de radiodifusão, e 
que, na atualidade, não tem sentido que o que é lícito, em matéria de citação para a imprensa escrita, não o seja para a falada ou 
televisionada. A mesma justificativa que existe para o direito de citação na obra (informativa ou crítica) publicada em jornais ou 
revistas de feição gráfica se aplica, evidentemente, aos programas informativos, ilustrativos ou críticos do rádio e da televisão. 
“Recurso extraordinário não conhecido”. Recurso Extraordinário n° 113.505-1 – Rio de Janeiro – 1° Turma – S.T.F. – 28.2.1989 
– Ministro Moreira Alves. 

469 BARBOSA, Denis Borges, On artifacts and middlemen: a musician's note on the economics of copyright. International 
Journal of Intellectual Property Management, Issue: Volume 4, Number 1-2/2010, Pages: 2-3 - 44; BARBOSA, Denis Borges. 
Why Intellectual Property May Create Competition Problems (2007). Disponível em: http://ssrn.com/abstract=1006085.  

470 LANDES, William M.; POSNER, Richard A.. The Economic Structure of Intellectual Property Law, Harvard University 
Press, 2003. 

471HOSPERS, John. The Concept of Artistic Expression, Proceedings of the Aristotelian Society. New Series, v. 55,(1954 - 
1955), p. 313-344, Publicado por: Blackwell Publishing on behalf of The Aristotelian Society, Stable. Disponível em: 
http://www.jstor.org/stable/4544551  

472France, § 2[1] [b] [ii] [B], in: GELLER, Paul Edward. International Copyright Law and Practice. v. I, Lexis Nexis, 2009. 

473“Cette forme d’expression doit être comprise comme la manière par laquelle (une technique, un art, un procédé) l’oeuvre est 
réalisée (existe) et est communiquée, manifestée, au public” (VIVANT, Michel Vivant ; BRUGUIÈRE, Jean-Michel. Droit 
d’Auteur. Paris : Dalloz, 2009, p. 148. 
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Por muito tempo, ensaiou-se designar o campo autoral com a noção de "obra artística" 474. No 
direito brasileiro anterior, a questão tinha radicação legal, pois as obras fotográficas 
(fotografia sendo uma prática ostensivamente técnica, nem que seja pelo fato de ter surgida 
num período em que o direito autoral já se achava constituída) só eram protegidas se fossem 
de cunho estético, enquanto que as "de arte aplicada" só recebiam tutela se pudessem 
dissociar tal caráter do caráter industrial do objeto a que se aplicava 475.  

Nenhuma de tais elaborações se aplica ao texto legal brasileiro em vigor. Não existe no direito 
vigente nenhuma exigência de qualidade estética (e muito menos de valor estético476).  

Assim a noção de "expressivo" não se esgota no estético. Abrange o que mais? Todas aquelas 
criações intelectuais cujo propósito central é propiciar a instrução, a informação, ou o prazer 
no processo de comunicação477. Central, vale dizer: nem acessório nem subsidiário: o 
processo de fruição do público se volta para o elemento comunicativo. A função diferencial 
desta modalidade de objeto da Propriedade Intelectual é promover a criação de objetos de 
construção simbólica voltados à instrução, à informação, ou ao prazer num processo de 
comunicação humana478. 
                                                

474 Numa perspectiva de que todo o campo de proteção autoral estaria sujeito a um critério estético, dizia Bittar: "De outro lado, 
considerados à luz do Direito de Autor, os conceitos de "obra literária, artística e científica" abarcam certas  criações que, a rigor, 
não realizam objetivos estritamente identificáveis com essas noções (como as obras didáticas, as de fins recreativos e outras). Por 
isso é que, em nosso livro Direito de Autor na obra publicitária, editado em 1981, realizamos longa investigação a respeito da 
matéria, procurando definir os respectivos contornos, para concluir que se insere como tal a obra que resulta de atividade 
intelectual do autor e objetivamente demonstra função estética, nos domínios literário, artístico e científico (p. 23 e s.s.), indicando 
os vários tipos já reconhecidos na experiência do setor. Assim, as obras que por si realizam finalidades estéticas é que se incluem 
no âmbito do Direito de Autor. Delas separam-se, desde logo, as de cunho utilitário (produtos para aplicação industrial ou 
comercial: modelos, desenhos, inventos)". BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4. ed., Rio de Janeiro: Forense 
Universitária, 2008, p. 21 

475 O que faz Ascensão, comentando a lei brasileira anterior dizer: "No que respeita à obra artística, a lei exige expressamente a 
criação artística para a obra fotográfica (art. 6 VII). No caso da obra de arte aplicada, mesmo havendo "valor artístico" não haverá 
proteção, desde que aquele valor não possa dissociar-se do caráter industrial do objeto a que se aplica (art. 6 XI). Daqui se poderia 
concluir que a proteção dependerá sempre de uma valoração estética. Encontram-se, todavia, obras que caem dentro do âmbito 
da obra artística, seguindo-se aquela classificação fundamental, e, todavia, não têm caráter estético. O art. 6, X, tutela "projetos, 
esboços e obras plásticas concernentes à geografia, topografia, engenharia, arquitetura, cenografia e ciência" (art. 6 X). São obras 
produzidas, salvo as de cenografia e arquitetura, com mera finalidade técnica, pelo que a proteção que lhes é assegurada 
independente do valor artístico. Deu-se assim uma extensão do direito de autor para além do seu domínio natural, para que estas 
obras pudessem gozar do regime geral das obras literárias e artísticas". 

476 Quanto a isso, note-se a eminente discussão da impossibilidade de avaliação do "mérito" das obras no direito francês, tema 
que tanto tem a ver com a liberdade de expressão e a negativa de censura. Vide CARREAU, Caroline. Mérite et droit d’auter. 
Paris: Librairie Générale de droit et de jurisprudence, 1981. 

477Citando aqui o acórdão do tribunal britânico: "intended to afford instruction, or information, or pleasure in the form of 
literary enjoyment". Exxon v Exxon Insurance Corp, [1982] Ch 119 (Ch). 

478 Este estudo não discutirá a inclusão de criações de software no campo do direito autoral. Aliás, sempre enfatizamos que tal 
proteção, ainda que se utilize de certos elementos do sistema autoral, nele não se insere: vide BARBOSA, Denis Borges. Software 
and Copyright: A Marriage of Inconvenience. Copyright Magazine of The World Intellectual Property Organization, Genebra, 
1988. Mesmo nos Estados Unidos, notaram-se resistências importantes à assimilação do software ao regime das obras expressivas. 
Como ditto por John Hershey em sua discordância dos entendimentos da CONTU “Programs are profoundly different from the 
various forms of “works of authorship” secured under the Constitution by copyright. Works of authorship have always been 
intended to be circulated to human beings and to be used by them-to be read, heard, or seen, for either pleasurable or practical 
ends. Computer programs, in their mature phase, are addressed to machines.” Disponível em http://digital-law-
online.info/CONTU/contu2.html. REICHMAN, J.H.. Universal Minimum Standards of Intellectual Property. Protection under 
the TRIPS Component of the WTO Agreement. 29 Int' l. Lawyer. 345 (1995) nota que estados não membros efetivamente 
lidaram com software como trabalho literário sem adaptação séria; o autor sugere que o status literário aplicado (semelhante à arte 
aplicada) seria mais adequado.  
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Certamente uma criação técnica não é, para os propósitos desta análise, “expressiva” 479. 
Parece ser razoável distinguir expressivo de "ornamental" eis que na prática dos desenhos 
industriais o expressivo não é central, mas acessório a uma criação industrial480. A construção 
das marcas protegidas pela Propriedade Intelectual também tem um imenso conteúdo 
expressivo,481 mas outra vez, a prática expressiva não é central, mas subsidiária a um 
processo de assinalamento e distinção de produtos e serviços no mercado 482. 

                                                
479"[T]he patent law is only concerned with technical creations. As a consequence, in default of a technical result, the simple 
concentrations of the human spirit, purely scientific doctrines, and theories or problems are not patentable. The “Reichsgericht” 
has decided as follows about the content of the notions of “technique” and “lack of technical” - the invention must be technical 
in its very essence, that is to say that it must put into practice natural means to produce an effect pertaining to this domain of 
human activity. Technology does not belong to the world of the intellect but to the world of the senses; it works according to 
physico-chemical principles. Ideas and methods which only concern an activity of the human spirit and which have no other 
object than that are not patentable. It would be thus, for example, with methods of teaching, of education, of work, of commerce, 
of consumer research, of counting, or of calculation (decision of the Reichsgericht published in the periodical “Gewerblicher 
Rechtschutz und Urheberrecht, 1933, S. 289). It would be the same for the creation of an aesthetic novelty which was not 
supported with technical information. The patentability of methods of cultivating and rearing plans and animals can be admitted 
provided that all the other conditions are fulfilled, because action on living nature is considered as an enrichment of technology. 
… For a technical effect to be present it is further necessary that the inventor should have found a technical problem and have 
given a solution to it. But it is necessary to distinguish, carefully from the question of the object of the invention, which is to put 
something of practical utility at the disposition of the public.’ (Committee of Experts on Patents, Reply to the Questionnaire 
drawn up by the Bureau of the Committee of Experts of the Council of Europe, from the point of view of the German legislation 
(12 January 1953), Council of Europe Doc EXP/Brev (53) 1.) No entanto, veja-se HOLBROOK, Timothy R. The Expressive 
Impact of Patents. Washington University Law Review, v.. 84, p. 573, 2006; Chicago-Kent Intellectual Property & Technology 
Research Paper n°. 08-008. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=909581  or DOI: 10.2139/ssrn.702587.  

480"Dos diversos critérios apontados, o que nos parece mais adequado à distinção entre os desenhos e modelos industriais e as 
obras artísticas é o que se funda no caráter acessório e supérfluo daquelas criações, sem se indagar da natureza intrínseca do 
objeto, do modo de sua reprodução, de sua destinação ou da exploração a que se prestar. O caráter acessório do desenho 
industrial, porém, não deve ser apreciado em relação ao objeto particular a que se aplica, mas em relação ao seu gênero. Não é o 
fato de se poder suprimir do objeto o desenho que o adorna, sem prejudicar-lhe a serventia, que demonstra o caráter acessório do 
desenho, mas o fato de ser dispensável ou supérflua a ornamentação do objeto para o fim a que ele se destina. Por isso, quando 
procuramos fixar os característicos distintivos dos desenhos e modelos industriais, referimo-nos ao seu caráter acessório e 
supérfluo (n.º 105 supra)". GAMA CERQUEIRA, João da. Tratado da Propriedade Industrial. v. I, seção 114, Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2010. Quanto à atual configuração do mesmo direito, veja-se: "O conjunto desses dispositivos aponta para um 
objeto bastante distinto do que estudou Gama Cerqueira. Assim, além dos requisitos de novidade, licitude e aplicabilidade 
industrial, comuns às patentes (mas formulados de forma diversa), e o requisito complementar de originalidade – como veremos, 
correspondente à atividade inventiva ou ato inventivo como exigência de contributo mínimo – o tipo específico tem a imposição 
de ornamentalidade. Como veremos a seguir, este requisito – correspondente à noção de invento do art. 10 da Lei no. 9.279/96, 
exige que o elemento que se pretende proteger como desenho industrial, seja uma nova criação ou nova aplicação como 
ornamento em um produto específico, suscetível de fabricação industrial. “Como ornamento”, vale dizer, seja uma arte aplicada a 
um produto específico, na função de ornamento. Na noção de “arte aplicada” haverá um dado de subsidiaridade: o produto ao 
qual se aplica a arte terá uma função utilitária, distinta daquilo que se aplica. A aplicação consistirá numa conformação de tal 
produto a uma destino não utilitário, agradável aos sentidos, mas também não puramente estético. Perigando a uma raciocínio 
circular, a simples capacidade de aplicar o efeito visual (ou talvez mesmo tátilmente agradável) a um produto específico, de uma 
forma suscetível de fabricação em série, fabricação industrial, satisfaz o requisito de que não seja puramente estético". 
(Comentários de BARBOSA, Denis Borges; GAMA CERQUEIRA, João da. Tratado da Propriedade Industrial, v. I, seção 317, 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010). 

481HEYMANN, Laura A.. The Public's Domain in Trademark Law: A First Amendment Theory of the Consumer. Georgia Law 
Review, v. 43, n° 3, 2009; William & Mary Law School Research Paper n° 09-12. Disponível em SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1431985. BEBEE, Barton. The Semiotic Analysis of Trademark Law. 622 51 UCLA Law Review, 621 
(2004). GIBBONS, L. J. Gibbons. Semiotics of the Scandalous and the Immoral and the Disparaging: Section 2(A) Trademark 
Law After Lawrence v. Texas, 9 Marq. Intell. Prop. L. Rev. 187 (2005). BALKIN, J.M.. The Hohfeldian Approach to Law and 
Semiotics, 44 U. Miami L. Rev. 1119 (1990). DREYFUS, R.C.. Expressive Genericity: Trademarks as Language in the Pepsi 
Generation, 65 Notre Dame L. Rev. 397 (1989-90). 

482 Vide BARBOSA, Denis Borges. Proteção das marcas, Uma Perspectiva Semiológica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, e 
especificamente quanto à função típica das marcas, Nota sobre a noção do uso como marca in BARBOSA, Denis Borges. A 
Propriedade Intelectual no Século XXI - Estudos de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. 
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Da noção de novidade em direito autoral 

 

...constituindo criação intelectual nova... 

 

É comum ouvir-se que não existe o requisito de novidade em direito autoral. No entanto, tal 
concepção provavelmente não se atenha à noção de novidade como gênero, assimilando-a ao 
que se supõe ser um requisito do sistema de patentes.  

Da noção constituciona l de novidade 

A novidade é um requisito constitucional geral para a propriedade intelectual, em todas suas 
formas. Só se pode conceder uma exclusiva, em tensão com a liberdade de concorrência (e à 
liberdade de acesso à informação) se não se subtrai, por pilhagem, ao domínio comum (ou, se 
se objeto já está apropriado por terceiros, sem atentar contra o direito constituído).  

Esta regra tem a estatura de princípio básico da propriedade intelectual, e que se expressa na 
simples fórmula de 1644 do Lorde Coke 483: a exclusiva, em matéria de restrições à atividade 
empresarial só não é odiosa quando seu objeto não está – antes de sua concessão - livre para 
uso da sociedade.  

Se há uma liberdade prévia, se a sociedade podia lícita e livremente fazer uso dos bens 
incorpóreos, a concessão da exclusiva retiraria esse conteúdo da liberdade geral.  

Pode-se, como fizeram as leis do séc. XIX, e ainda fazem leis hoje, definir qual o alcance da 
“sociedade” em questão. Se a patente tem efeito territorial, a liberdade pode ser apurada 
naquele território, como fizeram a prática britânica desde o séc. XVI até o séc. XIX; ou o 
Alvará brasileiro de 1809. Se a função da exclusiva é trazer a produção industrial para um 
território, o acesso em questão não é ao conhecimento, mas às utilidades industriais. Se o 
conhecimento não é suscetível de transmissão como informação incorpórea (como no caso 
dos cultivares) a novidade é do acesso ao próprio corpus mechanicum, que tem em si a regra 
de reprodução de Aloïs Tröller.  

Assim, a Constituição de 1988, e as leis ordinárias que a aplicam no âmbito da propriedade 
intelectual em cada caso impõem tal requisito, de forma ponderável e razoável em cada tipo 
de direito. Como notou a Suprema Corte da Austrália: 

It may be accepted that there is a requirement of "novelty" in the constitutional concept of 
"invention", but that requirement may be satisfied by various legislative regimes. These 
                                                

483 COKE, Edward. 3 Institutes Of The Laws Of England (London, 1644): “"[a] monopoly is an institution or allowance by the 
king by his grant, commission, or otherwise to any person or persons, bodies politic or corporate, of or for the sole buying, 
selling, making, working, or using of any thing, whereby any person or persons, bodies politic or corporate, are sought to be 
restrained of any freedom that they had before, or hindered in their lawful trade." 
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regimes need not display any fixed character. For example, s 100(1)(g) of the Patents Act 
1952 (Cth) determined novelty by reference to the state of affairs in Australia at the priority 
date of the claim in question. On the other hand, s 7(1) of the 1990 Patents Act requires 
comparison between the invention and the "prior art base". The relevant effect of the 
definition of "prior art base" in Sched 1 of that Act is that it includes information in a 
document publicly available outside Australia. There was no constitutional constraint upon 
the adoption by the legislature of these differing criteria for the establishment of novelty in 
patent law. The Grain Pool of WA v The Commonwealth [2000] HCA 14 (23 March 2000) 
High Court Of Australia.  

Em sua fórmula geral, esse princípio assim se expressa: 

O Poder Executivo não pode retirar, pela constituição de uma exclusiva da Propriedade 
Intelectual, o acesso livre às criações resultantes do processo de produção intelectual, que já 
estivessem no domínio comum da sociedade, de forma a coibir tal liberdade.  

A noção de apropriação apenas do novo é está expressa na regra de que “são obras 
intelectuais protegidas as criações do espírito”, do art. 7º da Lei 9.610/98. É a “criação”, não a 
cópia, ou uso de algo já existente, que dá origem á proteção. A exigência do novo está 
expressa pela assimilação do regime, no pertinente, à noção de criação da lei 9.610/98, através 
do art. 2º da lei. 

É assim que nota Manoel J. Pereira dos Santos:484 

 Com efeito, quando o Legislador brasileiro se refere à “criação nova”, o que se exige é 
que a obra posterior seja distinta da obra preexistente, ou seja, que ela tenha sua 
individualidade e que não constitua mera reprodução da anterior.  

Uma ilustração simples da noção de novidade como requisito inexorável do direito autoral 

Posso eu dar como obra de minha autoria o texto? 

 

If there be nothing new, but that which is 

Hath been before, how are our brains beguil'd, 

Which labouring for invention bear amiss 

The second burthen of a former child? 

Sem dúvida posso oferecer uma tradução: 

Se nada existe de novo, senão o que era  

Já de antes sabido, por que nos atormenta  

A desatinada tentação de inventar  

                                                
484 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Op. cit. loc. cit., 2012 (no prelo).  
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Um segundo parto para um antigo filho?  

Que será distinta da de Theresa Motta 485: 

Se não há novidade, senão a que havia 

Antes, como se conformará nosso cérebro, 

Que, ocupado em inventar, suporta 

O segundo fardo de um primeiro filho! 

Mas não haverá apropriação possível, ou exercício de pretensões de paternidade ou 
nominação, em face do primeiro quarteto. Se eu o reproduzisse, meu ato de 
enunciar tal texto careceria o requisito da novidade.  

Certamente poderia alterar, por exemplo, por interpolações e supressões, o texto de 
Shakespeare; e então se teria algo novo.  

Novidade é uma noção muito restrita 

Pois que a noção do “novo”, por exemplo, em patentes - é coisa de muito pouca 
complexidade. Novo é o que não se pode encontrar exatíssima anterioridade em uma única, 
em uma só fonte. Se uma solução que se pretende nova não foi exatíssimamente descrita 
antes, em uma só patente precedente, ou um só artigo científico, novidade haverá. 

Ilustra-o (aliás, trasncrevendo-nos essas ponderações) julgado do TRF2: 

No que se refere especificamente o requisito da novidade, o Denis Borges Barbosa 
salienta que: 

 a noção de novidade e estado da técnica é bastante uniforme no direito comparado, 
permitindo trazer à análise da lei brasileira o aporte doutrinário e jurisprudencial 
estrangeiro. Aproveitando-nos desta profusão de fontes doutrinárias, acompanharemos a 
Chavanne e Brust na definição dos caracteres necessários da anterioridade. Dizem os 
autores que a anterioridade deve ser: 

Certa, quanto à existência e à data. A anterioridade é constatada por qualquer meio de 
prova e pode resultar de um conjunto de presunções sérias, precisas e concordantes. 

Suficiente: um homem do ofício deve ser capaz de produzir o invento, com base nos 
dados já tornados públicos. 

Total: a anterioridade, ou as anterioridades, devem conter todo o invento, sendo certo 
que, em alguns casos, a articulação de várias anterioridades para efeito novo constitui 
invenção autônoma. 

                                                
485 MOTTA, Thereza Christina Rocque da. (tradutora), SHAKESPEARE, William. Soneto 58, 154 Sonetos. Editora Ibis Libris, 
1ª edição, 2009. 
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Pública: a anterioridade deve ser suscetível de ser conhecida do público. “O 
conhecimento por um terceiro da invenção, e até mesmo sua exploração, não destrói a 
novidade, se este conhecimento ou esta exploração permaneceu secreta. 

(Uma Introdução à Propriedade Industrial, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 369) 

 E prossegue o autor: 

 Afirma-se que haverá novidade sempre que o invento não seja antecipado de forma 
integral por um único documento do estado da técnica. Tal entendimento, que encontra 
guarida, por exemplo, nos Parâmetros de Exame do EPO (C-IV 7.1), tem certas exceções 
– a mais relevante dos quais a que permite combinarem documentos quando estejam 
literalmente referenciados uns nos outros, de tal forma que o homem do ofício 
combinaria naturalmente as informações. No dizer corrente no procedimento europeu, o 
estado da técnica não pode ser lido como um mosaico de anterioridades. 

Tal princípio se estende também aos outros elementos do estado da técnica – um só uso 
público, ou uma só citação, em certos casos, mesmo a combinação de elementos 
reivindicados separadamente num só documento (se a citação é naturalmente complexa, 
como longas listas, separadas, de elementos químicos) não consistiria anterioridade. (Op. 
cit. p. 369-370) 

 Diferentemente do que alega o embargante, na aferição do preenchimento dos requisitos 
da novidade e da atividade inventiva exigidos para o deferimento da patente, deve-se 
proceder à apreciação do invento sob o aspecto global e não sob a ótica dos elementos 
que a compõem, que poderão, isoladamente, estar abrangidos pelo estado da técnica. 
Embargos de Declaração ao AC 20015101536752-8. Segunda Turma Especializada do 
Tribunal Regional Federal da 2.ª Região, à unanimidade, 28 de agosto de 2007. 

Assim, se transplantados tais critérios para as obras intelectuais expressivas, minhas 
mudanças mínimas no Soneto 58 seriam dotadas de novidade. Novo é o que não é 
absolutamente conforme ao precedente. Mas essa alteração seria digna de uma 
proteção autoral inaugural? Aplicar-se-íam a tal alteração os setenta anos de 
exclusividade após minha morte? 

Para se responder a tal questão, há que se encaminhar à noção de originalidade. 

De como a casuística acolhe tal noção 

Esta noção de novidade é elemento essencial a todos direitos de propriedade 
intelectual. Mesmo o direito autoral. Nota-o a casuística:  

Para ocorrência de qualquer contrafação, inclusive aquela que se denomina de literária, há 
pressupostos indispensáveis. O 1º deles é o atendimento ao princípio da anterioridade ou 
da chamada preexistência do escrito caracterizador da obra quanto a que se pretende a 
clonagem. No caso dos autos, as apeladas principais, como os documentos de fls. 09/13 
dos autos, pretenderam demonstrar que a publicação da ré, em 06/06/99, no Jornal de 
Casa, é repetição de suas criações e, destarte, uma contrafação literária, olvidando-se, no 
entanto, que as impressões por elas trazidas não certificam a época em que concebidas, e, 
assim, ter-se a publicação da ré, no mencionado hebdomadário, como reprodução dos 
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escritos das autoras, é, no mínimo, temerário. Evidente que, faltante esse importante dado 
(como verdadeiro pressuposto do surgimento da anomalia pretendida), não se pode 
concluir, com a certeza que o Judiciário deve contar, de que houve qualquer reprodução. 
Em resumo: isto já seria o bastante para a inviabilidade do pedido inicial. Contudo, há 
mais, do ponto de vista jurídico-legal, frente ao que disciplina a Lei Federal nº 9.610, de 
19 de fevereiro de 1998, conhecida como a Lei do Direito Autoral." TJMG, AC 
2.0000.00.392118-8/000, Quinta Câmara Civil do Tribunal de Alçada do Estado de Minas 
Gerais, Des. Francisco Kupidlowski, 26/06/2003.   
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A noção de originalidade no direito de autor 

Tem-se perante si uma criação intelectual voltada a carrear a instrução, a informação, ou o 
prazer no processo de comunicação ao seu público. Tal objeto será inexoravelmente protegido 
pelo Direito Autoral? Assim não ocorre.  

Constata-se que ao longo do tempo desenvolveu-se o consenso de que é necessário que a 
criação protegida pelo Direito de Autor não seja banal ou comum, embora não se deva avaliar 
o mérito da obra ou exigir um grau de aporte intelectual expressivo. Há um requisito de 
mínima criatividade, um distanciamento mínimo além da simples novidade (ou seja, de que o 
objeto não pode ser cópia de outro já existente). Como nota Carolina Tinoco Ramos,486  

(...) é o mínimo grau criativo que determinada criação deve possuir para fazer jus à 
proteção por direito de autor.  

Essa é uma exigência de equitatividade: o direito de exclusividade, que dá poderes ao seu 
titular de denegar ao publico o acesso à criação, só será constituído na presença de um 
mínimo de contribuição ao conhecimento ou à cultura: 

A proteção é a contrapartida de se ter contribuído para a vida cultural com algo que não 
estava até então ao alcance da comunidade. Terão de haver assim sempre critérios de 
valoração para determinar a fronteira entre a obra literária ou artística e a atividade não 
criativa. Porque a alternativa seria ter de se afirmar que é uma pintura tudo o que está 
envolto num caixilho e é apresentado como tal pelo autor – mesmo que se reduza a um 
risco no meio de uma tela.487 

A questão é simples: basta que a criação, para ser objeto de uma proteção exclusiva pelos 
sistemas da Propriedade Intelectual, seja nova? A noção de novo, neste caso, é simplesmente 
aquilo a que a sociedade ainda não tinha acesso. O pressuposto deste requisito é que, em cada 
modalidade dessas exclusivas, uma exigência de fundo constitucional se impõe, para exigir, 
como um elemento objetivo da criação, um aporte à sociedade de algo a mais do que o 
simplesmente novo.  

Numa destilação ainda mais incisiva do problema, a pergunta é: o direito exclusivo que se 
atribui ao criador – ou àquele que deriva seu título do criador, por cessão ou operação de lei – 
é proporcional ao acesso obtido pela sociedade? Há uma correlação razoável entre os 
benefícios que o criador obtém do sistema jurídico pela criação que fez em face daquilo que 
todos demais têm de benefício? 

Esta noção se desenvolve em cada sistema jurídico diversamente. Sua mais conhecida 
construção se encontra em julgado da Suprema Corte Americana: 

                                                
486 RAMOS, Carolina Tinoco. Op. cit., loc. cit.. 

487 ASCENSÃO, José de Oliveira. Op. cit, loc. cit., p. 52. 
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O principal objectivo do direito de autor não é premiar o trabalho dos autores, mas 
"promover o progresso das ciências e das artes úteis.". Para este efeito, o direito autoral 
assegura aos autores o direito à sua expressão original, mas encoraja terceiros a 
construir livremente sobre as idéias e informações transmitidas por uma obra. Este 
princípio, conhecido como a dicotomia idéia/expressão ou expressão/fato, se aplica a 
todas as obras de autoria. Quando aplicado a uma compilação de fatos, presumindo-se 
aqui a ausência de expressão escrita original, só a seleção e o arranjo feito pelo 
compilador podem ser protegidos, enquanto que os fatos crus podem ser copiados à 
vontade. Este resultado nem é injusto, nem infeliz. É o meio pelo qual os direitos de 
autor avançam o progresso da ciência e da arte.488  

A ênfase com que a Corte enuncia a regra de que o esforço e o investimento, sozinhos, não 
atribuem direito exclusivo - é notável. No sistema americano, como no brasileiro, o direito 
não dá proteção ao copiador dedicado que se mata de trabalhar para reproduzir com exatidão 
uma obra de domínio público. Nem premia com exclusividade o investidor que lista 
exaustivamente, e com muito dispêndio, os sabores de todos os picolés que são vendidos por 
dia em Ipanema.  

Na verdade, a Suprema Corte se move no caso Feist em plano seguro: em se tratando de 
compilações, tanto a Convenção de Berna489 quanto a lei nacional exigem um requisito 
especial para atribuir-se proteção490. Mas o requisito de que haja um mínimo de criatividade 
para a proteção não é específico das compilações, sendo aplicável a todas as criações 
suscetíveis de proteção pelo direito de autor. Como diz o Guia da OMPI sobre a Convenção 
de Berna:  

This exception merely confirms the general principle that, for a work to be protected, it 
must contain a sufficient element of intellectual creation. It is a matter for the courts to 
judge, case by case, whether this element is sufficiently present and to decide whether the 
text is a story related with a measure of originality or a simple account, arid and 
impersonal, of news and miscellaneous facts.491 

                                                

488“The primary objective of copyright is not to reward the labor of authors, but “to promote the Progress of Science and useful 
Arts.” Art.I, § 8, cl.8. Accord Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151, 156 (1975). To this end, copyright assures 
authors the right to their original [p*350] expression, but encourages others to build freely upon the ideas and information 
conveyed by a work. Harper & Row, supra, at 556-557. This principle, known as the idea-expression or fact-expression 
dichotomy, applies to all works of authorship. As applied to a factual compilation, assuming the absence of original written 
expression, only the compiler’s selection and arrangement may be protected; the raw facts may be copied at will. This result is 
neither unfair nor unfortunate. It is the means by which copyrights advances the progress of science and art.” Feist Publications, 
Inc. v. Rural Telephone Service Co. Supreme Court of the United States. 499 U.S. 340 (1991). 

489 Art. 2º 5) As compilações de obras literárias ou artísticas, tais como enciclopédias e antologias, que, pela escolha ou 
disposição das matérias, constituem criações intelectuais, são como tais protegidas, sem prejuízo dos direitos dos autores sobre 
cada uma das obras que fazem parte dessas compilações. Diz o Guia da OMPI em face dessas disposições: "Here is another 
category of so-called derivative works and is on all fours with translations, adaptations, etc. But here the Convention lays down 
special conditions: the encyclopaedia, anthology or other collection must, by reason of the selection or arrangement of its 
contents, be an intellectual creation. In other words, its maker must bring to bear an element of creativity; merely listing the words 
or extracts without offering any personal contribution is not enough". 

490 BRASIL. Art. 7º. XIII - as coletâneas ou compilações, antologias, enciclopédias, dicionários, bases de dados e outras obras, 
que, por sua seleção, organização ou disposição de seu conteúdo, constitua uma criação intelectual 

491 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION – WIPO. Guide to the Berne Convention for the protection 
of literary and artistic works (Paris Act, 1971). WIPO: Genebra, 1978, p. 22-23. 
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Assim é que, refletindo a construção sistemática, o Manual da OMPI492, interpretando 
Berna, assim diz, introduzindo no texto legal um atributo que nele não se lê: 

5.171 Article 2 contains a non-limitative (illustrative and not exhaustive) list of such 
works, which include any original production in the literary, scientific and artistic 
domain, whatever may be the mode or form of its expression. 

A noção no sistema constitucional brasi leiro  

No sistema constitucional brasileiro, nota-se a consagração de um princípio aplicável a todas 
as modalidades de propriedade intelectual: a de que, além da novidade, o sistema de 
concessão de exclusivas de propriedade intelectual exige um requisito de contribuição mínima 
à sociedade.  

No tocante a este plus, diz decisão recente do 2º. TRF:  

Com efeito, para que seja registrável como desenho industrial, a nova conformação 
ornamental de um objeto não deve se restringir à mera disparidade de dimensões ou a 
alterações superficiais da sua configuração com relação às já presentes no mercado ou já 
inseridas no estado da técnica, mas, sim, deve ser dotada de um determinado grau de 
inventividade estética capaz de resultar na efetiva distinguibilidade da nova 
configuração se comparada a produtos similares (...). Voto do Des. André Fontes, Agravo 
2007.02.01.009404-2, Segunda Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2.ª 
Região, à unanimidade, Rio de Janeiro, 30 de setembro de 2008. (data do julgamento). 

Assim, a mera disparidade configura novidade, mas é o determinado grau de contribuição que 
se busca com a noção de originalidade. É exatamente esse requisito que se constrói através da 
noção de contributo mínimo constitucional.   

Princípio do contributo mínimo 

É sem questão que não se deve dar privilégio exclusivo ao inventor de insignificante novidade, e simples 
alteração de forma nas obras das artes ordinárias, que não manifesta engenhosa combinação, ou lavor 
difícil, nem produz um novo e fixo artigo de comércio, ou ramo de indústria, que antes não existia. 
Visconde de Cayru, Observações Sobre a Franqueza da Indústria, e Estabelecimento de Fábricas no 
Brasil, Imprensa Régia, 1810. 

Uma característica dos sistemas modernos de proteção por exclusiva é a invariabilidade do 
direito exclusivo oferecido em contrapartida à repartição das criações, oriundas de um 
processo de produção intelectual. As leis atuais não prescrevem como acontecia nos 
privilégios reais do Ancien Régime, um conteúdo variável para o direito, localizando-o em 
área, ou definindo um tempo adaptável às circunstâncias de cada caso. 

No caso brasileiro, nossa primeira lei de patentes, de 1809, prescrevia um tempo máximo de 
proteção; mas as patentes eram dadas em conteúdo variável, possivelmente levando em conta 
a contrapartida oferecida ao público (pela fabricação no Brasil) e – talvez – o aporte de 
dinheiro oriundo do público (loterias) para financiar a inovação.  

                                                
492 WIPO Intellectual Property Handbook: Policy, Law and Use. Disponível em: 
http://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/iprm/pdf/ch5.pdf  
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Esta rigidez das leis gerais a partir do séc. XIX (e superlativamente, a partir de TRIPs) é causa 
da geração de uma sensibilidade para o fato de que nem toda criação atinge o mínimo 
compatível para o tamanho do modelo congelado da exclusiva. Essa sensibilidade é clara na 
decisão de 1882 da Suprema Corte americana, no caso Atlantic Works v. Brady, citado abaixo 
na seção relativa à atividade inventiva das patentes:  

Nunca foi finalidade daquelas leis assegurarem um monopólio para cada pequeno artefato, 
para cada sombra de esboço de uma idéia, que naturalmente e espontaneamente ocorre a 
qualquer operador mecânico hábil no progresso comum da manufatura. 

Para que se justificasse esse aparato de proteção, pareceu logo aos aplicadores das leis que um 
mínimo de densidade do novo – um mínimo de contribuição ao conhecimento comum - seria 
necessário. É o que se denominaria o contributo mínimo. 

Outra solução seria adequar a proteção à contribuição, graduando o tempo e o alcance da 
proteção: uma inovação menor receberia meses ou poucos anos de tutela, ou direito à 
percepção do fructus, sem direito a exclusão de competidores. Vide quanto a isso o excelente 
estudo de J.H. Reichman e outros em Manifesto Concerning the Legal Protection of 
Computer Programs - 94 Colum. L. Rev. 2308, (1994). 

A construção explícita do contributo mínimo 

Até agora, temos postulado que tal atributo seja característico do sistema de patentes. Mas os 
requisitos de distinguibilidade dos cultivares e de originalidade autoral (num sentido objetivo) 
parecem compreender-se no mesmo plano: o de uma margem mínima de contribuição social 
além do simples investimento, dificuldade ou esforço. 

No caso dos cultivares e das patentes, o contributo mínimo é explicitado na norma ordinária. 
Também localizamos esse requisito legal na proteção das topografias pela Lei 11.484/2007: 
493 

No capítulo sobre a proteção de topografias da segunda edição do meu Uma Introdução, disse 
quanto ao requisito de originalidade: 

Também a exigência de originalidade imposta ao circuito integrado submetido a registro 
excede um pouco os padrões do direito autoral, o qual se satisfaz com o fato de a criação ser 
algo mais do que simples cópia. No entanto, o quantum mínimo de novidade exigido fica 
longe do padrão da patente clássica. (...)  

Analisando, à luz dessas reflexões, o que a Lei n 11.484 dispõe, no pertinente temos 
claramente um conceito complexo de originalidade, que soma o sentido de autoria (atribuição 
subjetiva de obra originária) com o elemento indicado n° 17 USC Par. 902 (b): o requisito de 
que a topografia não seja padrão, corriqueira ou familiar na indústria.  

O Tratado, em seu art. 3.2 endossa plenamente essa interpretação, 494 como também TRIPs495. 

                                                

493 BARBOSA, Denis Borges. Breves Comentários à Lei 11.484/2007 que Introduz Proteção Exclusiva Relativa á Topografia De 
Circuitos Integrados. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 69-121. 

494 (2) [Requirement of Originality] (a) The obligation referred to in paragraph (1)(a) shall apply to layout-designs (topographies) 
that are original in the sense that they are the result of their creators’ own intellectual effort and are not commonplace among 
creators of layout-designs (topographies) and manufacturers of integrated circuits at the time of their creation. 
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O mesmo texto também aponta outras fontes legais para a mesma noção de contributo 
mínimo: 

Vide, neste entendimento, Proteção Autoral do Website Manoel J. Pereira dos Santos, Revista 
da ABPI n. 57 1/3/2002, falando do regime brasileiro de bases de dados, evocando por 
comparação o sistema europeu da diretiva nº. 96/9/CE, de 11 de Março de 1996: 

A principal diferença entre a proteção das bases de dados originais e aquela advogada para as 
chamadas bases de dados não originais está no fato de que, no primeiro caso, o conjunto é 
protegido, não enquanto simples acervo de dados e outros materiais, mas sim na medida em 
que há a sistematização, organização e disponibilização desses elementos de forma criativa, 
não se estendendo a proteção autoral aos dados e materiais em si mesmos. Já no segundo 
caso, o âmbito dessa proteção é maior, abrangendo o acervo de dados e outros materiais, 
sendo assim preferível designar esse sistema como de proteção do conteúdo das bases de 
dados.  

A quarta acepção - a que nos interessa - é de distinguibilidade. Neste sentido, retornando ao 
meu texto sobre DIs: 

Pela definição do CPI/96, assemelha-se à distinguibilidade do direito marcário (vide abaixo), 
ou seja, a possibilidade de ser apropriada, já que não está imersa no domínio comum. A 
fragilidade de tal conceito está na extrema proximidade com a noção de novidade, acima 
definida. 

Diz Newton Silveira: 

(...) a originalidade é condição tanto para a proteção das invenções, quanto das obras 
artísticas, podendo-se dizer que nas obras de arte a originalidade se refere à forma considerada 
em si mesma, enquanto que para os modelos e desenhos industriais a forma em si pode não 
ser original, desde que o seja a sua aplicação, isto é, a originalidade neste caso consistiria na 
associação original de uma determinada forma a um determinado produto industrial. 

Como veremos no capítulo próprio, a distinguibilidade mínima é também um requisito dos 
signos distintivos. Não se oferece proteção a signos distintivos que não se distanciem 
suficientemente do domínio comum.  

A construção tácita do contributo mínimo 

No campo autoral não existe construção normativa. Mas há interessantíssimos índices de que, 
ainda que não explicitado, tal requisito exista na prática judicial e na doutrina: 496 

                                                                                                                                                   
495 Conforme o Resource Book on TRIPS and Development da UNCTAD, Cambrige University Press, 2005, “The Treaty 
combines the concepts of “originality” and of “intellectual effort” employed in the U.S. and in EC regulations, respectively. These 
concepts are qualified, as expressly provided for, for instance, in the U.S. and UK laws on the matter, by the condition that the 
layout/topography should not be “commonplace among creators of layout-designs (topographies) and manufacturers of 
integrated circuits at the time of their creation”. Further, a layout-design that consists of a combination of elements and 
interconnections that are commonplace shall be protected only if the combination, taken as a whole, fulfils the condition of 
originality”. 

496 Os exemplos a seguir extraio da dissertação de mestrado, ora em curso, de Carolina Tinoco Ramos, Contributo Minimo Em 
Direito Autoral, orientador Jose Carlos Vaz e Dias, que trata do o mínimo grau criativo necessário para que uma obra seja 
protegida por Direito Autoral, a ser apresentada no programa de Direito Internacional da Faculdade de Direito da Universidade 
do Estado do Rio de Janeiro.  
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Justamente porque é necessário que haja um mínimo de criatividade, não se pode prescindir 
de um juízo de valor. A proteção é a contrapartida de se ter contribuído para a vida cultural 
com algo que não estava até então ao alcance da comunidade. Terão de haver assim sempre 
critérios de valoração para determinar a fronteira entre a obra literária ou artística e a 
atividade não criativa. Porque a alternativa seria ter de se afirmar que é uma pintura tudo o 
que está envolto num caixilho e é apresentado como tal pelo autor – mesmo que se reduza a 
um risco no meio de uma tela.497 

E assim nota Carolina Tinoco Ramos: 

Também os tribunais superiores brasileiros fundamentam suas decisões em torno do 
contributo mínimo: 

1) O anotador de leis, mesmo sem originalidade doutrinária, tem a proteção do direito autoral.  

2) Não há nulidade, se resulta da sentença, implícita, mas necessariamente, que a reconvenção 
foi julgada improcedente, em conseqüência da procedência da ação.498 

APELAÇÃO – AÇÃO DE INDENIZAÇÃO – COMPILAÇÃO - DIREITOS AUTORAIS – 
INEXISTÊNCIA DE CRIAÇÃO INTELECTUAL – HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS – 
INEXISTÊNCIA DE CONDENAÇÃO – INCIDÊNCIA DO ARTIGO 20, § 4º, DO CPC - 
Mera compilação de canções destinadas a cancioneiros de serestas não merece a proteção do 
direito autoral se inexistem nela os requisitos da originalidade e criatividade, vez que mera 
pesquisa e seleção das músicas mais conhecidas dos seresteiros brasileiros não demandam 
qualquer utilização do intelecto do compilador se a escolha das canções advém de prévia 
estipulação de critérios restritos para tal mister, ausente se encontrando, assim, qualquer 
novidade originada do seu espírito, por mais valioso que seja o trabalho de prospecção das 
canções e inclusive de obtenção de autorização de todos os autores cujas obras foram 
aproveitadas, mormente se há muito já é bastante conhecida a técnica de amealhar músicas de 
mesmo estilo em livros específicos, inclusive com acompanhamento para instrumentos 
musicais. (...) 

Afirmou o Tribunal que “não pode o apelante Alexandre Pimenta irrogar para si a idéia de se 
compilar em uma obra o repertório de cancioneiro de serestas, bem como invocar a utilização 
de capacidade criativa por meio de escolha de músicas cujo universo já se encontrava 
previamente delimitado, dúvida não havendo, assim, de que a forma de seleção e organização 
das canções na obra não decorreu de sua atividade inventiva, de criação de seu espírito, mas 
de simples, ainda que magistral, trabalho de cotejo das músicas destinadas a satisfazer as 
orientações daquele que requisitou seu trabalho”. 499 

Tal problema, entretanto, não se restringe ao ordenamento brasileiro, também em outros 
países a questão do contributo mínimo em direito autoral tem sido colocado em questão. Em 
1991, a Suprema Corte dos Estados Unidos já se pronunciou quanto ao tema no caso Feist 
Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co: 

                                                
497 ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 52. 

498 STF, RE 30406/GB - Guanabara, Primeira Turma, Rel. Min. Victor Nunes, Julgamento: 11/04/1966. 

499 STJ. AG 604956, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 22.10.2004. 
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“The primary objective of copyright is not to reward the labor of authors, but “to promote the 
Progress of Science and useful Arts.” Art. I, § 8, cl.8. Accord Twentieth Century Music Corp. 
v. Aiken, 422 U.S. 151, 156 (1975). To this end, copyright assures authors the right to their 
original [p*350] expression, but encourages others to build freely upon the ideas and 
information conveyed by a work. Harper & Row, supra, at 556-557. This principle, known as 
the idea-expression or fact-expression dichotomy, applies to all works of authorship. As 
applied to a factual compilation, assuming the absence of original written expression, only the 
compiler’s selection and arrangement may be protected; the raw facts may be copied at will. 
This result is neither unfair nor unfortunate. It is the means by which copyrights advances the 
progress of science and art.”500 

Assim é que postulo a presença deste contributo mínimo como um requisito necessário da 
normativa da Propriedade Intelectual. Sua natureza, de um requisito geral de ponderação, 
aponta para a filiação constitucional desse princípio, induzido em parte da construção já 
sólida da atividade inventiva, reconhecidamente sediada em texto básico. 501  
  

                                                

500 Feist Publications, Inc. V. Rural Telephone Service Co. Supreme Court of The United States. 499 U.S. 340 (1991). 

501 A exceção seria a proteção de dados confidenciais da Lei 10.603/2002, mas isso apontaria talvez para a não classificação deste 
direito como pertencente à Propriedade Intelectual.  
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Os requisitos da forma livre e da originalidade na proteção de textos técnicos e 
científicos 

Introdução  

O presente estudo pondera quanto à proteção das obras expressivas técnicas ou científicas: 
aquelas que, ainda que discorrendo sobre matéria científica ou técnica, se manifestam como 
um discurso da ordem simbólica, e como tal é objeto de fruição pelo público. Tomando os 
exemplos tradicionais da doutrina, "um livro de medicina, um tratado sobre física, um 
documentário sobre o espaço interplanetário". Ou esse mesmo texto que o leitor tem a frente 
de si.  

Como ilustração e aplicação das noções que aqui desenvolvemos, tomamos como exemplo o 
caso das bulas de remédio; não obstante suas peculiaridades parecem-nos um objeto 
especialmente generoso para que através dele se apontem dois requisitos essenciais da 
proteção autoral geral, mas que tem sido muito pouco cuidados pela doutrina pátria: os 
requisitos de direito da forma livre e o da originalidade.  

Da noção de "obra científica"  

Diz Berna: 

Artigo 2°  

1) Os termos «obras literárias e artísticas» abrangem todas as produções do domínio 
literário, científico e artístico, qualquer que seja o modo ou a forma de expressão (...)  

Assim, entre as obras suscetíveis de proteção estão - ao nível da proteção internacional - as 
obras científicas502. O mesmo se lerá no art. 7º, I da lei brasileira. Quanto à questão, nota 
MASOUYÉ, autor do Guia da OMPI 503 : 

2.2 Quanto ao primeiro, vale notar que abrange trabalhos científicos, embora estes não 
estejam expressamente mencionados na Convenção. O trabalho científico é protegido 
por direitos autorais não por causa do caráter científico do seu conteúdo: um livro de 
medicina, um tratado sobre física, um documentário sobre o espaço interplanetário não 
são protegidos porque eles lidam com a medicina, física, ou a superfície da lua, mas 

                                                

502 LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derecho conexos. Ed. UNESCO, Buenos Aires, 1993. "2.2.1.5. Obras científicas Se 
consideran obras científicas aquellas en las cuales los temas son desarrollados de manera adaptada a los requisitos del método 
científico. Comprenden tanto las obras de las ciencias exactas, naturales, médicas, etc., como las obras literarias de carácter 
científico y también las obras didácticas, los escritos de carácter técnico, de divulgación científica, las guías prácticas, etc., los 
mapas, gráficos, diseños y obras plásticas relativos a la geografía, a la topografía y, en general, a la ciencia. En cambio, las 
invenciones científicas, los descubrimientos, el trabajo de investigación y las iniciativas de orden científico no se encuentran 
comprendidas entre las obras científicas protegidas por el derecho de autor, con total independencia de la originalidad de la 
experiencia o de la tesis desarrollada en ellos". 

503 MASOUYÉ. Op. Cit, p. 12 
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porque são livros e filmes. O conteúdo do trabalho nunca é uma condição de proteção. 
Ao falar de um domínio não só literárias e artísticas, mas também científica, a Convenção 
abrange trabalhos científicos que são protegidos por causa da forma que assumem.504 

A listagem do art. 2º de Berna, ou do Art. 7º. da lei brasileira é não-taxativa. Outras obras, que 
não citadas, podem ser objeto de proteção pelas leis nacionais; a lei nacional brasileira 
explicita igualmente o seu caráter não-taxativo. De outro lado, ser uma obra "de desenho" 
(outra classificação de Berna) não satisfaz os requisitos de proteção.505  

O desenho poderá ser necessário, como aquele que reproduz exatamente um determinado 
circuito elétrico segundo uma norma técnica de cunho obrigatório; tal desenho, ainda que seja 
uma criação intelectual, não tem forma livre, e não será protegida. Ou ainda que tomando 
alguma liberdade da norma técnica (e arriscando-se a descumpri-la), tal contribuição seja 
insignificante de jeito que - aplicando-se o velho ditado de minimis non curatpraetor- não seja 
suficiente para propiciar exclusividade contra cópia pelos decênios que a lei concede, após a 
morte do autor.  

Assim, o papel da classificação é estabelecer que tudo aquilo que for historicamente 
reconhecido como "obra científica" será, em abstrato, suscetível de proteção.506 A 
classificação não exime a obra assim classificada do exame em concreto dos requisitos 
substantivos de proteção. O fato de a natureza formal ser "literária" ou "científica", e assim 

                                                
504“2.2 As regards the first, it is worth noting that it covers scientific works, even though these are not expressly mentioned in 
the Convention. The scientific work is protected by copyright not because of the scientific character of its contents: a medical 
textbook, a treatise on physics, a documentary on interplanetary space are protected not because they deal with medicine, physics, 
or the surface of the moon, but because they are books and films. The content of the work is never a condition of protection. In 
speaking of a domain not only literary and artistic, but also scientific, the Convention encompasses scientific works which are 
protected by reason of the form they assume.” 

505 Como nota Pila, op. cit.. quanto aos requisitos da lei inglesa: "As a question of law, Exxon v Exxon Insurance Corp suggests 
that it ought to; the Court of Appeal having there rejected both the existence of a single concept of work and the definition of 
literary works contained in the statute. In its judgment, the term ‘literary’ in the statutory phrase ‘literary work’ colours and 
extends the meaning of ‘work’, with the result that an object might be a work expressed in literary form without being a literary 
work for the purpose of copyright." 

506 O patamar para classificação como "obra do espírito" para propósitos de simples classificação no que no direito brasileiro é o 
art. 7º da LDA é extremamante baixo. Por isso mesmo, o requisito do contributo mínimo é o determinante na proteção. Vide 
SHERMAN, L. Bently and B., Intellectual Property Law. New York: Ed. Oxford University Press, 2001, p. 59-61. “The scope of 
the subject matter protected as a literary work is enhanced by the fact that a work will be protected irrespective of the quality or 
style of the creation in question: copyright law does not pass judgment over the standard of the work. As a result, the types of 
things that will be protected as a literary work include novels by Salmon Rushdie, poems by Ted Hughes, Iyrics by Courtney 
Love, as well as advertising slogans, railway timetables, and examination papers. (...) For the most part, there have been few 
problems in deciding what is meant by a literary work. Where problems have arisen, the courts have tended to rely on the test set 
out in Hollinrake v. Truswell where it was said that to qualify as a 'book' under the Literary Property Act 1842, the creation must 
afford 'either information and instruction, or pleasure, in the form of literary enjoyment'. While this was not intended to provide a 
comprehensive or exhaustive definition, it provides useful guidance as to where the boundaries of the category are to be drawn. 
Most of the cases where the meaning of literary work has arisen have been concerned with works that afford information or 
instruction. These cases have ma de it clear that for a work to provide information or instruction, it must be capable of conveying 
an intelligible meaning. In line with the principle that protection should not be dependent upon the quality of the work, the courts 
have been willing to accept a very low threshold when considering whether a work 'conveys an intelligible meaning'. For example, 
in one case it was accepted that sequences of letters set out in grids published in a newspaper provided information as to whether 
a reader had won or lost a bingo game and, as such, were literary works. In order for a work to 'convey an intelligible meaning' it 
is not necessary that the work be understood by the general public: it is sufficient if the work is understood by a limited group 
with special knowledge. Thus a telegraphic code has been held to be a literary work, even though the words of the code were 
meaningless in themselves. It has also been held that ciphers, mathematical tables, systems of shorthand, and Braille catalogues 
convey meaning and as such qualify as literary works. One of the few situations where works have been held not to provide 
information or instruction is where the work is meaningless or gibberish". 



 

231 

 

classificável à luz das noções históricas do que isso seja não deflagra inexoravelmente 
proteção.507  

Bulas são objetos classi ficáveis como "obra científica" 

Para afirmar tal enunciado, valemo-nos de decisão conhecida do Supremo Tribunal Federal: 

DIREITO AUTORAL - TRABALHO CIENTÍFICO TEM PROTEGIDA A FORMA 
DE EXPRESSÃO E NÃO AS CONCLUSÕES CIENTÍFICAS QUE PERTENCEM A 
TODOS.  

DIREITO AUTORAL - BULA DE MEDICAMENTOS TEM RECONHECIDA A 
SUA NATUREZA CIENTIFICA E A REFERENCIA A UMA PESQUISA NÃO 
OFENDE O DIREITO DO AUTOR - CÓDIGO CIVIL, ART. 666, I LEI N.o 
5.988/73, ART. 49, I E 11I.  

Bula de remédios. Reconhecida a sua natureza científica, pois destinada à classe médica e 
farmacêutica e fiscalizada pelas autoridades competentes, legitima-se a simples referência 
ou citação de uma pesquisa científica sem ofensa ao direito do autor, face ao Código Civil 
e à lei especial. Aplicação dos arts. 666, I. do Cód. Civil e art. 49, I e 11I da Lei 5.988, de 
14.2·73 e não incidência, na espécie, do art. 25. IV. da mesma lei. Nos trabalhos 
científicos o direito autoral protege a forma de expressão, e não as conclusões científicas 
ou seus ensinamentos, que pertencem a todos, no interesse do bem comum. Ação 
proibitória cujos resultados já tinham sido alcançados pela notificação prévia.  

RE conhecido e provido para julgar improcedente a ação proibitória.  

Recurso Extraordinário nº 88.705 - Rio de Janeiro - Recorrente: Cyanamid Química do 
Brasil Ltda. - Recorridos:  

Aroldo Miniti e outro - Rel.: Min. Cordeiro Guerra - j. em 25/5/1979 - STF. 

Na demanda, os autores de trabalho científico citado em bula de remédios questionavam a 
falta de autorização para a referida citação bem como a inadequação da interpretação dada à 
conclusão científica exposta no artigo publicado. A primeira questão analisada pelo Supremo 
foi “saber se lícito era à recorrente fazer referência ao trabalho científico dos recorridos sem 
expressa autorização de seus autores, na bula que acompanha os produtos mencionados” 
(Voto do Ministro Cordeiro Guerra). Isto porque, segundo o inciso I do Art. 666 do Código 
Civil de 1916 e o inciso I do Art. 49 da Lei n° 5.988/73, não constituía ofensa aos direitos de 
autor a reprodução de passagens ou trechos de obras publicadas no corpo de outra obra, desde 
que esta apresentasse caráter científico e houvesse indicação da origem e nome do autor. 

Como se lê do voto do Ministro Moreira Alves, um ponto discutido e vencido é o da natureza 
expressiva da bula: 

                                                

507PILA, op. cit..: "The definition of literary works with reference to non-formal properties undermines the formalist premise, 
that in order to appreciate a work (qua work) one need only to perceive its sensory surface and other intrinsic and discernible 
properties of form." 



 

232 

 

O Sr. Presidente, a meu ver, todo problema se coloca num ponto: o de saber qual é a 
natureza de bula de medicamento: Se ela é simples reclame, mero folheto de propaganda 
comercial, ou se tem características de informe cientifico, destinado à classe médica que 
vai utilizar-se do. medicamento em seus clientes, sobre as qualidades e as limitações de 
dosagem, para o emprego adequado do remédio. A bula não se me afigura reclame 
comercial. Se fosse, eu não conheceria do. presente recurso, porque entendo que não 
estaria em jogo norma de direito autoral, mas, sim, a utilização indevida do nome de 
alguém, para propiciar a outrem lucros de natureza comercial. Como, porém, entendo que 
a bula se destina a informação científica - o que, aliás, é corroborado pela nossa legislação, 
tanto assim que se exige a aprovação dela por um órgão técnico competente, o que, 
evidentemente, não teria sentido se se tratasse de mera propaganda comercial -, não 
posso deixar de reconhecer que não se aplica a ela o disposto no art., 25, inc. IV, da Lei 
5.988, que assegura o direito moral da autora, à integridade da obra para impedir que seja 
ela modificada ou atingida pela prática de atos que, de qualquer forma, possam prejudicá-
la ou ao autor, como tal, em sua reputação ou honra. Não é o que ocorre. O que se 
verifica, na espécie, é mera referência a trabalho científico, o que, como estabelece o art. 
49, inc. I, dessa mesma lei - que é o texto pertinente -, pode ser feito em obra de natureza 
didática, científica ou religiosa.  

O Relator havia também expressamente reconhecido o caráter científico da bula, por ser 
destinada à classe médica e farmacêutica, de forma que concluiu pela aplicabilidade das 
normas autorizadoras da citação já que havia a referência a uma obra científica em outra obra 
científica. E mais ainda o ilustra o voto do Ministro Djaci Falcão:  

Toda a matéria deste recurso ficou bem examinada no voto do seu relator, o eminente 
Ministro Cordeiro Guerra, propiciando os respeitáveis pronunciamentos dos eminentes 
Ministros Leitão de Abreu e Moreira Alves.  

Tenho para mim que se aplica à espécie a regra do art. 666, inc. I, do Código Civil, "in 
verbis":  

Art. 666 -   

I - A reprodução de passagens ou trechos de obras já publicadas e a inserção, ainda 
integral, de pequenas composições alheias no corpo de obra maior, contanto que esta 
apresente caráter científico, ou seja, compilação destinada a fim literário didático, ou 
religioso, indicando-se' porém, a origem, de onde se tomarem os excertos, bem como o 
nome dos autores.  

É admissível, como se vê a inserção de trechos de obras alheia; em trabalho de caráter 
científico, ou' que se apresente como compilação destinada a fim literário, didático, ou 
religioso, desde que se indique a sua origem e o nome do autor.  

Aliás, outra não é a diretriz traçada no art. 49, inc. I, letra "a", da Lei 5988, de 14-12-1973.  

Tratando-se como se trata de bula de produto farmacêutico, que não se confunde com 
mero reclame, pois constitui explicação científica que acompanha o medicamento, 
aprovada por órgão técnico competente (Serviço Nacional de Fiscalização da Medicina e 
Farmácia), destinado primordialmente à Classe médica, quer me parecer que não tem 
“aplicação, nas circunstâncias aqui presentes, o disposto no art., 25, inc. IV, da Lei n° 
5.988/73”. 



 

233 

 

Tal disposição legal tem por objetivo resguardar o direito moral do autor à integridade da 
obra, em razão de modificações ou prática de atos que possam prejudicar a obra ou 
atingir o autor, em sua reputação ou honra.  

Ora, no caso "sub judice" cogita-se de simples referência a trabalho científico. E, como 
realçou o eminente Ministro Cordeiro Guerra:  

 como se verifica do texto do próprio acórdão recorrido - o que afasta o óbice da Súmula 
279 - houve simples referência ou citação, e não reprodução parcial ou integral do 
trabalho científico dos autores, cuja fonte só mais tarde foi indicada, com a correção da 
bula, fls. 260.  

Assim sendo, não se pode admitir como ilegítima a referência constante da bula ao 
trabalho científico dos autores, ora recorrido, sendo inaplicável ao caso o art. 25, inciso 
IV, da Lei 5.988/73.  

Assim, toda a construção jurídica prevalente no acórdão presume a possibilidade de 
classificação da bula como obra científica. A declaração identifica o gênero "bula" com a 
natureza das criações expressivas, facultando-lhe a consideração pelos demais filtros de 
pertinência ao sistema do direito autoral.  

No caso, o Tribunal não só indicou a existência no gênero de uma criação expressiva, mas, 
além disso, declarou que o gênero detinha certa qualificação para a qual o Código Civil e a 
Lei autoral de 1973 reservavam o direito de citação.508 Como expressam os votos 
mencionados, nem sequer o direito moral impediria o uso feito, eis que a bula - sendo 
daquelas obras científicas para as quais tal direito de citação se legitimava - recebia os 
benefícios da classificação entre os objetos passíveis em tese de proteção pelo direito autoral. 
Inclusive, e principalmente, o tal direito de citação. 

Portanto, uma bula pode, em abstrato, ser suscetível de tutela jurídica pelo Direito de Autor, 
podendo ser considerada como obra científica, enquadrada no inciso I do Art. 7º da atual Lei 
de Direitos Autorais (Lei n° 9.610/98), segundo o qual se incluem entre as obras intelectuais 
protegidas “os textos de obras literárias, artísticas ou científicas.” Coerente com a expressa 
referência a “textos” contida nesta norma legal e a “forma literária” contida no § 3° do 
mesmo artigo, conclui-se, pois, que a forma literária das bulas é suscetível em abstrato de 
proteção como Direito de Autor pela Lei n° 9.610/98. 

Classi ficação em abstrato e protectibi lidade em concreto  

O que a decisão do Supremo não discute, pois não lhe foi suscitado, é se o texto da bula em 
questão teria concretamente os requisitos de proteção. Dela se extrai a conclusão de que não é 
por ser bula que um texto deixa de ser uma criação expressiva. Bulas podem ser trazidas ao 
espaço de proteção autoral; se uma bula específica consegue proteção é outra coisa.  

                                                

508 Note-se que o art. 46 da lei vigente já não reserva tal direito de citação às obras científicas ou compilações de caráter literário 
didático, ou religioso, permitindo: III - a citação em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicação, de passagens 
de qualquer obra, para fins de estudo, crítica ou polêmica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do 
autor e a origem da obra. 
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Para que uma bula específica seja protegida, e continue assim, há que se satisfazer os demais 
requisitos de proteção autoral: sejam as regras de incidência manifestadas no art. 8º., seja o 
pressuposto de arbitrariedade da forma, seja a regra de novidade (não ser cópia de forma 
expressiva anterior 509), seja o limiar do contributo mínimo. 

A análise do Supremo Tribunal Federal Suíço 

Exemplo do que dizemos se encontra em importante acórdão do Supremo Tribunal Federal 
Suíço, no qual se discutia a possibilidade ou não - sem autorização daquele que se arrogava a 
condição de titular - de incluir certa bula em coletânea de acesso público510.  

O julgado de primeira instância neste caso considerou que a bula em questão só poderia ser 
objeto de direitos de autor se manifestasse "caráter individual" 511; como o acórdão insiste, na 
lei suíça vigente não se dá a essa noção de "caráter individual" o sentido de "originalidade" no 
sentido subjetivo (marca de personalidade do autor, como no direito francês), mas a acepção 
objetiva de contributo mínimo, na forma comparável ao requisito deste nome, cujas 
características indicamos acima.  

Segundo o direito suíço corrente, o teste para definir "caráter individual" se daria pelo método 
proposto por KUMMER em 1969512, denominado "de unicidade estatística". Se qualquer 
pessoa, dados os exatos pressupostos em que a criação é realizada, tem uma alta probabilidade 
de chegar ao mesmo resultado, não há caráter individual; se os pressupostos da criação 
conduzem a que idêntico resultado ocorreria seja quem perfizesse a sua realização, não 
haveria o caráter individual 513.  

                                                

509 Não será apropriável exclusivamente o que for cópia de criação expressiva já existente; ou seja, não temos aqui uma norma de 
incidência vestibular, nem um filtro de limiar mínimo. O segundo objeto pode atender às hipóteses de incidência do sistema; pode 
ter contributo mínimo (e seu precedente necessário, a arbitrariedade). Mas o mesmo sistema já atribuiu a terceiro a exclusividade, 
ou o domínio público tornou impossível qualquer exclusividade. Duas exclusividades opostas da mesma natureza sobre o mesmo 
objeto é uma impossibilidade lógica, a inclusividade absoluta do domínio público impede o nascimento de qualquer valor oposto.  

510 134 III 166, Acórdão da Primeira turma do Supremo Tribunal Federal Suiço, Documed AG v. A. yweseeGmbH (Recurso 
Civil) 4A_404/2007 de 13 de Fevereiro de 2008.  

511 "Die Vorinstanz bejahte, dass es sich dabei um eine "geistige Schöpfung" im Sinne von Art. 2 Abs. 1 URG handle, sie 
verneinte aber den individuellen Charakter derselben." 

512 KUMMER, M. Das urheberrechtlichschützbare Werk, Bern 1968. O método é explicitado em WILD, Gregor, Von der 
statistischen Einmaligkeit zum soziologischen Werkbegriff - Zum 35-jährigen Publikationsjubiläum Von Max Kummers «Das 
urheberrechtlichschützbare Werk, encontrado em http://www.sic-online.ch/2004/documents/061.pdf. Vide que esse teste é 
absolutamente compatível com a noção de contributo mínimo autoral, descrita acima. Vide Pollaud-Dulian, Frédéric. Le Droit 
D'Auteur. França : Ed. Economica,2005, pp 90-98"L'existence d'une forme sensible constitue, en matière de droit d'auteur, 
l'exigence qui circonscrit le champ d'application du droit de Ia propriété littéraire. Cela ne suffit pas." O que seja o requisito na 
verdade se centra nas concepções subjetivistas (especialmente da doutrina francesa) e objetivista - que se aproxima do nosso 
requisito de contributo mínimo autoral. Continua o autor nesse segundo caminho, expondo doutrina francesa não-subjetivista: 
"Le droit d'auteur ne protege que des créations de forme, même si Ia protection s'étend à d'autres éléments que I'expression 
proprement dite. "D'oú I'on doit déduire que l'originalité ne peut s'apprécier que par rapport à Ia forme. Mais Ia forme ne peut 
elle-même être prise en compte que si elle est séparable de Ia fonction38", Une forme ne présente pas de caractêre original, selon 
cette approche, si le langage employé par l'auteur est purement descriptif ou nécessaire. Bref, si une idée ne peut être exprimée 
que d'une seule maniêre, elle n'est pas originale. La preuve de l'originalité forme li e sera établie si I'auteur démontre I'arbitraire de 
Ia forme qu'il a choisie parmi différentes possibilités. Certains auteurs 39 et certains juges40 se rallient à cette approche, fondée 
sur Ia liberté ou le choix d'une forme". 

513 " (...) folgerte die Vorinstanz, dass die statistische Einmaligkeit in dem Sinn nicht ausreiche, dass die gleiche Kombination der 
Wortfolgen sich zufällig kein zweites Mal ereignen könne. Zusätzlich müsse verlangt werden, dass diese Einmaligkeit einer 
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Num texto literário, a falta de unicidade estatística se revela pela existência de linguagem 
costumeira, aquela que não se distingue do corriqueiro514.  Segundo aquela Suprema Corte, 
em textos cuja forma é altamente regulada pelas autoridades sanitárias não há grande espaço 
para a forma livre 515.  

No entanto, e isso é central em nossas ponderações, o Tribunal não afastou como princípio 
que se possa satisfazer o requisito de contributo mínimo em bulas. Em dois textos de bula 
indicados pelo acórdão (diversos do que era objeto da ação), poderia ou não haver proteção 
autoral, mas a avaliação não foi feita no caso por razões de regime de provas516. Vale dizer, 
não haveria razões de suscitar defeito de prova se, em abstrato, todas as bulas fossem 
insuscetíveis de unicidade estatística pela simples razão de serem bulas.  

Tal julgado é extremamente pertinente tanto por suas simetrias com o aresto do Supremo 
Tribunal Federal Brasileiro, quanto por suas diferenças. Como no julgado nacional, não se 
excluiu em tese o objeto "bula" do âmbito autoral. Mas o julgado suíço aponta que não basta 
essa classificação da bula como obra do espírito (eine "geistige Schöpfung") para aceder à 
proteção. É preciso o segundo requisito de "caráter individual", a existência de um mínimo de 
criatividade - ou seja, liberdade na expressão - para se ter proteção do Direito de Autor.  

Tanto o julgado brasileiro quanto o suíço consideraram o efeito da aprovação das bulas pelas 
entidades sanitárias. No STF, tal aprovação como bula foi interpretada como índice de que se 
tratava de texto científico (isto é, expressivo). A autoridade sanitária brasileira não aprovaria 
como bula algo de natureza publicitária, ou, enfim, não científica. 

A Corte suíça indica as dificuldades que a regulação induz à forma livre - ao caráter 
individual. Mas seu raciocínio conclui que - assim como só pela forma (o fato de ser criação 
do espírito, daí objeto expressiva) a bula não é protegida - não é o fato de ser regulada do jeito 
que as bulas são que, por si só - excluiria a proteção.517 É a análise de cada caso que pode 
indicar a presença ou não dos requisitos de proteção.518 
                                                                                                                                                   
Unterscheidbarkeit in wesentlichen Merkmalen entspreche. Diese Voraussetzung sei dann nicht gegeben, wenn die Gestaltung in 
allen Teilen dem Alltäglichen, Üblichen entspreche." 

514"Dann ist sie nicht einmalig, weil die Wahrscheinlichkeit gross ist, dass bei gleicher Aufgabenstellung die gleiche bzw. im 
Wesentlichen gleiche Fotografie resultierte. Auf Sprachwerke übertragen bedeutet dies, dass die sprachliche Gestaltung eines 
Textes, die nicht vom allgemein Üblichen abweicht, die erforderliche Individualität nicht erreicht." 

515"Die strittigen Texte seien nach festen Regeln zu formulieren. Die Autoren hätten kaum je eine Einzelentscheidung zu fällen. 
Sie hätten sich vielmehr an die Vorgaben zu halten und den Text so zu formulieren, wie dies von der zuständigen Behörde und 
den Benutzern der Textsammlung erwartet werde. Den Texten gehe somit der individuelle Charakter ab". 

516"Vor allem aber ist nicht dargetan, dass die angeführten Texte aus dem gleichen Jahr stammen, bei gleichen Vorgaben und 
gleichem Wissensstand. Vielmehr wird BGE 134 III 166 S. 174 im Kompendium, das bei den Akten liegt (25. Aufl. 2004), 
angemerkt, dass die Informationen zu Ponstan auf dem Stand November 1994 und diejenigen zu Mephadolor auf dem Stand Juli 
2000 beruhen. Die Vergleichbarkeit ist daher nicht gegeben, und das Beispiel vermag die sprachlich eigenständige Gestaltung der 
Texte nicht zu belegen. Im Ergebnis folgt, dass den Texten der Arzneimittelinformationen die erforderliche Individualität abgeht, 
weshalb ihnen kein urheberrechtlicher Schutz zukommt." 

517 O critério desenvolvido pela jurisprudência suíça para definição do contributo mínimo autoral, como descrito, é muito 
interessante: dados os parâmetros prescritivos para o enunciado expressivo, e se demanda a produção de um enunciado 
expressivo a um número indeterminado de pessoas, se é provável que o texto seja repetido, não há individualidade. Trata-se na 
verdade de um sistema de conversão de subjetividade em objetividade. O teste desenvolve adequadamente a noção de 
originalidade da teoria da informação, exposta, por exemplo, em SEGERS, Rien T.. Semiotics, information theory and the study 
of literature, Neohelicon, Akadémiai Kiadó, co-published with Springer Science+Business Media B.V., Formerly Kluwer 
Academic Publishers B.V., v. 4, Numbers 3-4 / September, 1976. Tal enfoque trata exatamente da questão da informação ótima, a 
que passa a mensagem sem excesso nem falta de informação, com o mínimo de ruído. O critério é interessante porque (a) 
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Da unicidade estatística e da clareza do texto 

Do método suíço pelo qual se determina a satisfação do requisito de contributo mínimo, 
poder-se-ía talvez concluir que apenas as escritas elaboradas, as inversões gongóricas, 519 
receberiam proteção autoral. Ocorre que o texto corriqueiro não necessariamente é inteligível. 
A clareza e simplicidade exigem elaboração e arte.  

Na verdade, é muito grande o esforço estilístico que se volta à clareza, à precisão, à 
simplicidade 520; como recebi o conselho, quando iniciante no jornalismo aos quinze anos, é 
preciso aprender a escrever "conciso feito uma gilete desencapada".  

No caso de literatura científica, a concisão e a precisão pode eventualmente traduzir-se em 
uma escrita telegráfica que só os iniciados entendem, mas sem prejuízo da comunicação.521 A 
escrita de "informe cientifico, destinado à classe médica que vai utilizar-se do medicamento 
em seus clientes, sobre as qualidades e as limitações de dosagem, para o emprego adequado 
do remédio" (como diz o voto do Ministro Moreira Alves) pode eventualmente ter tais 
características.  

Mas a bula é um objeto expressivo também com outras características. Ele fala aos técnicos, e 
deve falar ao público. À luz do texto regulamentar pertinente, a bula expressa: 

(...) as informações relativas a um medicamento devem orientar o paciente e o 
profissional de saúde, favorecendo o uso racional de medicamentos, as bulas devem ser 
elaboradas com alto padrão de qualidade, com informações imparciais e fundamentadas 
cientificamente, mesmo quando estiverem dispostas em linguagem simplificada; (...) 522 

                                                                                                                                                   
corresponde a uma construção de teoria da comunicação que é ainda corrente (b) representa um instrumento heurístico 
interessante para testar a conversão subjetivo/objetivo (c) corresponde a um tipo de análise da crítica literária com este autor está 
familiarizado (d) é mais eficiente para a correta repartição de benefícios do sistema de exclusivas do que a análise de originalidade 
à francesa (da qual os tribunais estão começando abandonar mesmo lá (vide Vivant, Les Grands Arrets de la Propriété 
Intellectuelle, Litec, 2004) e) corresponde ao conceito de originalidade de Feist f) é exatamente o tipo de análise que se propõe 
acima para o contributo mínimo de originalidade autoral. g) se aplica tanto à obra de arte contemporânea quanto à tradicional h) é 
eficaz desde nas obras fotográficas e musicais quanto nas de cunho literário 

518 E - como já visto - a análise do contributo mínimo deve ser uma tarefa cuidadosa. Vide HENRI-JACQUES LUCAS, André 
Lucas. Traité de la propriété littéraire et artistique. Paris: Ed. Lexis Nexis Litec, 3ª édition, 2006, p. 94-95, mesmo se o autor se 
rende à noção de originalidade subjetiva do direito francês. "109. - Ceuvres scientifiques, Que les ceuvres scientifiques soient des 
ceuvres de l'esprit est évident. Qu'elles puissent répondre à I'exigence d'originalité, au sens subjectif, pourrait en revanche prêter à 
discussion. On ne saurait cependant I'exclure par principe, même si Ia finalité fonctionnelle du langage utilisé fait souvent passer 
au second plan a personnaIité de l'auteur. Ce n'est pas au droit de tracer une frontrière étanche entre l'art et la science, que 
beaucoup de créateurs ont toujours rêvé de réconcilier". 

519"Góngora, cujo talento era o de um esteta com forte tendência para a autocrítica (costumava dizer: el mayor fiscal de mis 
obras soy yo), não se conformava com os cânones existentes. Assim, decidiu tentar, segundo as suas próprias palavras, hacer algo 
no para muchos e intensificar ainda mais a retórica e a imitação da poesia latina clássica. Para tal, introduziu numerosos cultismos 
e una sintaxe baseada no hipérbato e na simetria, encontrado em 
http://pt.wikipedia.org/wiki/Luis_de_G%C3%B3ngora_y_Argote. Certamente terá unicidade estatística o terceto " Y así bese (a 
pesar del seco estío)/Vuestros troncos (ya un tiempo pies humanos)/El raudo curso deste undoso río".  

520 Lembrando o epígono do estilo, Boilau: "Marchez donc sur ses pas; aimez sa pureté, Et de son tour heureux imitez la clarté. 
Si le sens de vos vers tarde à se faire entendre, Mon esprit aussitôt commence à se détendre, Et de vos vains discours prompt à se 
détacher» BOILEAU, Nicolas. L’art poétique, chant I, v.131-162. 

521 De um texto sobre contributo mínimo de cultivares: "Esta análise envolveu todos os caracteres e foi executada com base na 
média das medidas tomadas de cada descritor, a partir da matriz de correlação, utilizando-se o procedimento PRINCOMP do 
SAS, versão 8.1 (SAS Institute, 2000)". 

522 Resolução-RDC Nº 47, de 8/09/2009.  
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Reflete-se aí uma demanda de alta qualidade textual, tanto no teor comunicativo quanto na 
precisão conceitual.523 A tensão simplicidade/alto padrão de qualidade não será necessariamente 
corriqueira. Na verdade existem diversos gêneros de bulas, como estabelece a norma 
vigente:524 Diferentes destinatários, diferentes requisitos de qualidade e simplicidade - não se 
dirá que existe uma noção regulamentar unitária do que seja "bula".  

As normas de composição necessárias 

Como visto, bulas são, in genere, objetos expressivos; se satisfizerem o requisito do 
contributo mínimo autoral, estarão num caminho que leva em princípio à proteção. Mas, 
como ocorre como todos demais objetos que buscam a proteção autoral é preciso percorrer os 
demais requisitos citados.525 

A bula, para receber proteção, ela deve exercer forma livre. Temos aí uma questão sensível. 
Como nota o STF e mais ainda o Supremo Tribunal Suíço, as normas sanitárias estabelecem 
um rol de regras, cujo propósito é estabelecer "o uso racional de medicamentos" (...) "com 
informações imparciais e fundamentadas cientificamente". Há relevante interesse público que 
as bulas sigam tais normas.  

                                                
523"Selon que notre idée est plus ou moins obscure, L'expression la suit, ou moins nette, ou plus pure. Ce que l'on conçoit bien 
s'énonce clairement, Et les mots pour le dire arrivent aisément." BOILEAU, Nicolas. op. cit.. 

524Art. 4º Para efeito deste Regulamento Técnico são adotadas as seguintes definições: (...)  

II - bula: documento legal sanitário que contém informações técnico-científicas e orientadoras sobre os medicamentos para o seu 
uso racional;  

III - bula em formato especial: bula fornecida à pessoa portadora de deficiência visual em formato apropriado para atender suas 
necessidades. Pode ser disponibilizada em meio magnético, óptico ou eletrônico, em formato digital ou áudio, ou impressas em 
Braille ou com fonte ampliada;  

IV - bula para o paciente: bula destinada ao paciente, aprovada pela Anvisa, com conteúdo sumarizado, em linguagem apropriada 
e de fácil compreensão;  

V - bula para o profissional de saúde: bula destinada ao profissional de saúde, aprovada pela ANVISA, com conteúdo detalhado 
tecnicamente; (...) 

XXII - Memento Terapêutico: publicação de responsabilidade dos laboratórios oficiais destinada aos profissionais de saúde que 
contempla as informações técnicocientíficas orientadoras sobre medicamentos disponibilizadas nas bulas dos profissionais de 
saúde, para a promoção do seu uso racional; 

525 No caso específico da bula de medicamentos, a análise da existência dos requisitos de proteção, em especial do contributo 
mínimo (originality) deve ter especial atenção ao risco de atuação anticompetitiva. Vide, quanto a esse ponto, NIMMER. Melville; 
NIMMER, David. Nimmer on copyright. Newark: Mathew Bander, 1965, p. 2-133- 2-136."Another danger lurking in copyright 
protection for labels is that the tail threatens to wag the dog-proprietors at times seize on copyright protection for the label in 
order to leverage their thin copyright protection over the text (or graphics) on the label into a monopoly on the typically 
uncopyrightable product to which it is attached. Thus, one court describes a familiar scenario: Established concern is threatened 
in existing market by competitor and responds by suit asserting unfair competition and a number of related claims, including 
copyright infringement of written materials accompanying the product". (...) To be entitled to a copyright, the article must have by 
itself some value as a composition, at least to the extent of serving some purpose other than as a mere advertisement or 
designation of the subject to which it is attached. To the extent that this language suggests that advertisements or labels inexorably 
stand outside copyright protection, it does not represent current law. But the language nonetheless contains a valuable reminder 
that the minimal element of creativity may be lacking from something as banal as a label, as discussed in the next subsection". 
Vide, no mesmo teor: LEAFFER, Marshall. Understanding Copyright Law. Ed. Lexis, New York, 1999. "With all the 
complexities of the separability test, it is easy to lose sight of the purpose of the inquiry, which is to avoid the anti-competitive 
effect in giving copyright protection over unpatented utilitarian articles. In other areas of the copyright law this purpose is 
achieved by application of the merger doctrine, the idea/expression dichotomy, or the requirement of originality. Indeed, many 
industrial design cases could have been disposed on these grounds. This method of analysis would have provided a more direct, 
reasoned, and transparent basis in drawing the line between aesthetic expression and utilitarian functionality". 
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A norma pertinente 526 explicita - e diga-se, com alta qualidade linguística - como se deve 
escrever uma bula. Não se tire dessa norma, porém, qualquer forma de expressão necessária. 
527 

Assim, o conteúdo do que deve ser dito é explicitado, e elementos de composição indicados 
prescritivamente, mas não impedindo a eventual existência de contributo mínimo autoral. 
Muitos gêneros são objeto de forma interna prescritiva, sem que se desfigure a liberdade 
expressiva; por exemplo, os manuais de redação jornalística. 528 Forma interna, mas liberdade 
na expressão se encontra em todos os gêneros literários, aliás. O soneto petrarquiano tem 
condicionantes inescapáveis,529 como o tem o soneto Elizabetano. 

O Guia de Redação de Bulas e as regras de soneto estabelecem regras de composição 
necessárias. Tais regras de composição não configuram matéria suscetível de proteção 
autoral530. As normas coativas de composição são, aliás, objeto de uma importante doutrina 
do scénes à faire, como parte da exclusão da forma vinculada: 

A doutrina do scenes à faire (outro rótulo confuso, literalmente, "cenas de ação", que o 
Dicionário Oxford Inglês nos diz é uma expressão teatral que significa "a cena mais 
importante em uma peça ou ópera, tornada inevitável pela ação que leva até ela "- o que 
não é a doutrina legal) ensina, sensatamente, que o titular dos direitos autorais não pode 
provar a infração, apontando para características de seu trabalho, que são encontrados no 
trabalho do réu, bem, mas que são tão rudimentares, comuns, padrões, ou inevitáveis que 

                                                

526 Disponível em: http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/bulas/guia_redacao.pdf  

527 Vide, quanto a isso, STRUBEL, Xavier. La Protection des Ceuvres Scientifiques en droit d’auter Français. Paris: CNRS 
ÉDITIONS, 1997, P. 23-26 e 79-103, em particular quanto à noção de Kohler sobre forma interna (composição) e forma externa 
(expressão).  

528 Manual de redação da Folha de São Paulo, encontrado em 
http://www1.folha.uol.com.br/folha/circulo/manual_como_consultar.htm. Vide também BARBOSA, Denis Borges. Uma 
Geometria sem Vertices. 1ª ed. Rio de Janeiro: Armazem Digital, 2006: Lisboa me entregou uma lauda em branco, apontou a 
máquina de escrever. “Who, when, what, why, how”. Tudo no primeiro parágrafo. Isso, garoto, é o lead. Parágrafos de cinco 
linhas, frases de duas. Depois do lead, explica mais um pouquinho, mas conciso feito uma gilete desencapada. É o sublead. Nada 
mais foi dito, e nem aprendi, seis anos depois, na Escola de Comunicação da UFRJ. Estava pronto para a vida. (...) Deus ajudava, 
e estourou uma greve de coveiros. Minha primeira saída numa das Rural Willys do Jornal, até o Cemitério do Catumbi. Os 
grevistas estavam acocorados em frente do portão de entrada, jeito de lavrador de eito pobre, gente até de chapéu e cigarro de 
palha. Conversa vagarosa debaixo do sol, mosca zumbindo. Era uma das primeiras greves depois do golpe, e parecia justiça pura. 
Tinham me mandado descobrir e falar com o líder, mas no Catumbi não havia não. Só a verdade chapada de um salário menor 
que o mínimo, o desconforto, o escárnio, a eterna semeadura sem colheita. “Carne a gente só vê quando enterra”. Essa era ótima 
de publicar, só que o copidesque capou. Mas deixou passar a epígrafe. Matéria com epígrafe... Era o esplendor e glória da Pesquisa 
JB antes do estilo Civita. Adivinhem: "Has this fellow no feeling of his business? a sings in grave-making". Hamlet, quinto ato, a 
cena, lógico, dos coveiros. Primeira página de caderno B. Mas não toda primeira página. 

529"Posicionamento de rimas. Além do número de sílabas, outra característica importante de um soneto é a ordem em que os 
versos rimam, ou posicionamento de rimas. Para os quartetos, existem três formas principais de posicionamento: Rimas 
entrelaçadas ou opostas - abba (o primeiro verso rima com o quarto, o segundo rima com o terceiro). Rimas alternadas - abab (o 
primeiro verso rima com o terceiro, o segundo rima com o quarto) (...)" Disponível em: 
.http://www.sonetos.com.br/escrever.php   

530 Entenda-se: regras de composição, ou o que Kohler indicava como "forma interna", podem ser prescritivas sem impedir a 
liberdade na expressão. Mas, como forma necessária, são insucetíveis de proteção. Não são tais regras, como às vezes se 
classificam "idéias", e por isso fora de proteção. São excluídas pois que, necessárias.  
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eles não servem para distinguir um obra pertencendo a uma classe de obras de outra 
pessoa.531 

Assim, tudo aquilo que é prescrito pela regra de composição é excluído da proteção autoral. É 
naquilo que não é prescrito que se vai buscar a forma livre e - se for encontrada - onde se 
apurará a existência de contributo mínimo.532  

A exclusão do documento público 

Como vimos, todos os documentos públicos são excluídos da proteção. É norma brasileira 
(vide acima o que comentamos do art. 8º. da LDA), que nisso segue um permissivo de Berna. 
Outros sistemas jurídicos não deixam em domínio público tais documentos 533.  

Por que se exclui o "documento público?". Lembra Pontes de Miranda:534 

O art. 666 do Código Civil enumera algumas espécies de reprodução e utilização do bem 
intelectual que não importam em ofensa ao direito autoral de exploração. Entre elas está a 
do art. 666, IV, onde se menciona: "A reprodução dos atos públicos e documentos 
oficiais da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal". Tais textos não 
pertencem ao Estado, são res communes omnium. Os relatórios e pareceres das 
comissões elaboradoras dos projetos, ou das que tiveram de opinar sobre eles, são 
também textos oficiais, caem no domínio comum. Outrossim, os relatórios, votos e 
acórdãos judiciais. O autor de tais textos se, pela natureza deles, têm de ser ou podem ser 
assinados, tem o direito autoral de personalidade e o direito autoral de nominação; não 
tem o direito autoral de reprodução, porque, à concepção deles, caíram no domínio 
comum.  

                                                
531"The doctrine of scènes à faire (another confusing label, literally "scenes for action," which the Oxford English Dictionary 
tells us is a theatrical term meaning "the most important scene in a play or opera, made inevitable by the action which leads up to 
it" — which is not the legal doctrine at all) teaches, sensibly enough, that a copyright owner can't prove infringement by pointing 
to features of his work that are found in the defendant's work as well but that are so rudimentary, commonplace, standard, or 
unavoidable that they do not serve to distinguish one work within a class of works from another". 329 F.3d 923 Stephen L. 
BUCKLEW, Plaintiff-Appellee, Cross-Appellant, v. HAWKINS, ASH, BAPTIE & CO., LLP, and HAB, Inc., Defendants-
Appellants, Cross-Appellees. No. 02-2244. No. 02-2299. United States Court of Appeals, Seventh Circuit.  

532 Mais uma vez, o contributo mínimo, em se tratando de uma avaliação de contrapartida social da exclusiva concedida deve 
tomar em conta o valor anticompetitivo. Dir-se-ía que - como já notou LEAFFER, mencionado acima, o instrumento de 
avaliação desse contributo deveria ter cunho de análise concorrencial. Haveria segundo certa jurisprudência em particular francesa, 
a necessidade de procurar um grau mais elevado de contribuição para as obras de cunho factual. Vide LUCAS, Andre; LUCAS, 
Henri-Jacques. Traité de la propriété litéraire et artistique : 3 édition. França: Lexis Nexis Litec, p. 82-83, 106-111; “1º L 
'ORIGINALITÉ À GÉOMÉTRIE VARIABLE 93. - Exposé de la these. Loriginalité est-elle ou, si elle n'est pas, doit-elle devenir 
une " notion à géométrie variable " ? Lexpression a été utilisée par la prerniere fois par le Haut Conseiller Jonquères dans l'affaire 
Pachot. Elle a séduit certains auteurs. Selon cette thèse, l' originalité n' a pas le même sens pour toutes les oeuvres de l' esprit. 
Mieux vaudrait l'admettre ouvertement, et, pour reprendre la distinction, à 1'instant évoquée, entre les oeuvres esthétiques et les 
oeuvres factuelles ou fonctionnelles, subordonner la protection à des exigences différentes : pour les premières, l' empreinte de la 
personnalité de l' auteur, pour les secondes, le constat d'une création indépendante (sauf à exiger alors, à titre de correctif, un 
minimum d'activité créative)." Apesar do autor discutir tal tese, conclui: "Elle ne pourrait d' ailleurs rester sans conséquence sur le 
contenu des droits, Inévitablement, le régime du droit exclusif varierait selon la " nature " de l' originalité. Comment par exemple 
pourrait-on maintenir le droit moral pour des oeuvres factuelles ou fonctionnelles dont la protection aurait été admise, par 
hypothèse, en l' absence de toute empreinte personnelle de l'auteur? Le principe même du droit exclusif ne risque-t-il pas d' être 
remis en cause pour cette catégorie? On voit bien qu'il faudrait alors parler, non seulement d'une originalité, mais d'un droir 
d'auteur à géométrie variable. Mais pourquoi les droits en cause devraient-ils porter le même nom?" 

533 Vide http://en.wikipedia.org/wiki/Crown_copyright.  

534 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte especial, Tomo XVI, Direito das Coisas: Propriedade 
mobiliaria (bens incorpóreos). Propriedade Intelectual. Propriedade industrial. 
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Com efeito, de tudo aquilo que não cabe ao público ignorar, não é possível ao estado criar 
uma forma de exclusão que permita a alguém suprir a informação do público535. Assim, a 
natureza de documento público retira, no direito pátrio, a exclusividade patrimonial.536 

Em dois casos, a norma sanitária aparenta indicar publicização: 

Art. 4º. (...)  

VI - Bulário Eletrônico: base de dados da ANVISA disponibilizada em seu sítio 
eletrônico que contém as últimas versões aprovadas dos textos de bulas de medicamentos 
ou outros documentos que possam substituí-las; 

VII - Bula Padrão: bula definida como padrão de informação para harmonização das 
bulas de medicamentos específicos, fitoterápicos, genéricos e similares, cujos textos são 
publicados no Bulário Eletrônico. Para os medicamentos específicos e fitoterápicos, as 
Bulas Padrão são elaboradas pela Anvisa. Para os medicamentos genéricos e similares, as 
Bulas Padrão são as bulas dos medicamentos eleitos como medicamentos de referência; 

No primeiro caso, há um acesso livre público das bulas aprovadas. Não há na verdade 
publicização, mas um tipo de limitação aos direitos, conforme ao uso normal do objeto 
expressivo, e que não impede a devida exploração da criação (se criação houver).  

A idéia de uma bula padrão, de outro lado, tem clara motivação de interesse público.537 Uma 
bula padrão, tornada de uso necessário por força da norma sanitária, passa a não mais ser 
expressão livre. 538  

                                                
535 VIVANT, Michel; BRUGUIÈRE, Jean-Michel. Droit d'auteaur. Paris: Dalloz, 2009, "§ 1. Les textes officiels. 76 Le 
fondement de l'exclusion: "Nul n'est censé s'approprier la loi " La catégorie des textes officiels, dans le silence des lois du 19 juillet 
1793 et du 11 mars 1957, est née d'une vieille construction jurisprudentielle 7 et doctrinale8. Aujourd'hui l' ensemble de la 
doetrine9 se ré fere à l' existence de cette catégorie en réaffirmant à l' occasion la même justification de l' exclusion : si nul n' est 
censé ignorer la loi, alors nul n' est autorisé à s' opposer à cette connaissance. En d'autres termes nous pourrions dire: à la fiction 
de la connaissance doit répondre un principe (une fiction ?) de non appropriation". 

536 CASELLI, E. Piola. Trattato Del Diritto di Autore. Ed. Eugenio Marguieri, Napoli, 1927, p. 56. II. Leggi ed atti ufficiali di 
qualsiasi natura. Se l'interesse pubblieo richiede il libero uso dei mezzi necessari alla rapida conoscenza delle discussioni relative ad 
affari pubblici, a maggior ragione deve richiedere pari libertà rispetto a quegli atti che sono diretta emanazione dell'autorità e per i 
quali lo Stato e gli altrr enti pubblici svolgono la loro vita interna ed esterna. In genere, ad eseludere che una qualunque creazione 
intellettuale ehe ha natura di atto uffícíale di un ente pubblico, possa essere coperta da diritto di autore, basta il concetto che questi 
atti sorgono e si svolgono nella sfera del diritto pubblico, e perciò nón possono normalmente dare luogo ad un rapporto di diritto 
privato, quale è quelto del diritto di autore. Per gli atti, po i, prototipici di questi enti e che servono ad esplicare la loro azione 
generale nel regolare i rapporti fra i cittadini e dei cittadini con essi, cioè le leggi, decreti, regolamenti, ordinanze, ecc., l'esistenza di 
un diritto di autore contraddirebbe alla presunzione che i cittadini abbiano piena conoscenza degli atti stessi, presunzione che e 
base giuridica, della loro obbligatorietà: ignorasitia iuris neminem excusat. Si aggiunga che nella concezione dello " Stato di diritto 
" che rappresenta la forma ideale dello Stato moderno, è immanente il principio della libera cognizione da parte dei cittadini di 
quanto ritlette l'azione e la funzione degli enti politici, perchè questi rappresentano, semplicemente l'organizzazione del volere e 
dell'attività di tutti per un fine di interesse generale". 

537 No dizer dos consideranda da mesma resolução "considerando que as bulas de medicamentos no mercado devem ser 
reavaliados e harmonizados em face da heterogeneidade e assimetria de informações destinadas ao paciente e aos profissionais de 
saúde; considerando a necessidade de harmonizar a forma e o conteúdo das bulas de todos os medicamentos registrados e 
comercializados no Brasil e unificar a regulamentação sobre o assunto".  

538 Se o interesse público na padronização possibilitaria a apropriação pública de criações expressivas, à luz da proteção 
constitucional das propriedades contra desapropriação, - se e quando houvesse alguma obra protegível - com seu lançamento na 
res communes omnium não é objeto deste estudo. Mas o acórdão do Tribunal suíço enfrenta de certa maneira a questão, 
entendendo não haver - no caso por ele examinado à luz de sua legislação nacional - lesão indenizável pelo uso de material assim 
padronizável.  
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Na verdade, o art. 18 da norma sanitária põe claro de que nem toda bula - mesmo para os 
medicamentos genéricos e similares - tem texto coativo por padronização. Diz a norma: 

Art. 18. As bulas dos medicamentos genéricos e similares devem ser harmonizadas com 
as suas respectivas Bulas Padrão no tocante à forma e ao conteúdo relativo às 
informações sobre a eficácia e segurança para uso do medicamento. 

§ 1º As bulas dos medicamentos genéricos e similares podem diferir das suas respectivas 
Bulas Padrão apenas nas informações específicas para cada produto, que devem estar de 
acordo com as características farmacotécnicas aprovadas no registro, contidas nas partes: 

I - Identificação do Medicamento, descrita no Anexo I desta resolução, com exceção da 
informação da via de administração e idade mínima para uso adulto e pediátrico que deve 
ser igual à indicada nas respectivas Bulas Padrão; 

II - Informações ao Paciente, descritas no Anexo I desta resolução, quanto às frases de 
advertências específicas relacionadas aos excipientes, aos cuidados de armazenamento, ao 
prazo de validade, às orientações de preparo e reações adversas que forem relacionadas à 
formulação do medicamento e não apenas ao princípio ativo; 

III - Informações aos Profissionais de Saúde, descritas no Anexo I desta resolução, 
quanto às frases de advertências específicas relacionadas aos excipientes, aos cuidados de 
armazenamento, ao prazo de validade, às orientações de preparo e às incompatibilidades e 
reações adversas que forem relacionadas à formulação do medicamento e não apenas ao 
princípio ativo; 

IV - Dizeres Legais, descritos no Anexo I desta resolução, com exceção dos dizeres 
relacionados à restrição de venda ou uso que devem ser os mesmos dispostos nas 
respectivas Bulas Padrão. 

§ 2º As bulas dos medicamentos genéricos e similares devem contemplar apenas as 
informações das Bulas Padrão relativas às formas farmacêuticas e concentrações para as 
quais há registros relacionados para os genéricos e similares. 

Assim, há forma de expressão livre possível. Se há, em cada caso, o real exercício de "unicidade 
estatística" (como o quer o direito suíço) ou não, é caso de análise individual. Se a restrição de 
forma de composição e as constrições de liberdade expressiva de um texto restrito 
impedissem a proteção autoral, o gênero haikai não prosperaria na história literária. 
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Imagens de personagens ficcionais apostos a produtos téxteis como objeto de proteção 
pela lei autoral 

 

Denis Borges Barbosa (setembro de 2012)  

 

 

Não se esco lhe arbitrariamente a modalidade de propriedade intelectual 

Os direitos de propriedade intelectual asseguram exclusividades de uso a determinadas 
criações expressivas, técnicas ou reputacionais. Assim, um filme, uma fórmula química, ou 
uma marca são de uso exclusivo daquele que detém a titularidade do respectivo direito. A 
legislação – brasileira, internacional e estrangeira – prevê uma série de direitos específicos, 
diversos entre si, para atender à necessidade de proteção dessas criações.  

No entanto, a escolha de que instrumento jurídico a se usar na proteção não é arbitrária. Há 
um instrumento adequado para cada função desempenhada pelas criações protegidas.  

Essa distinção não é de simples conveniência legislativa, mas resultado direto de uma 
constrição constitucional. Como digo no meu Tratado 539:  

[ 5 ] § 2 . - Princípio da especificidade de proteções. 

A Constituição de 1988 provê uma solução de equilíbrio para cada falha de mercado 
específica: direitos de exclusiva temporários, em certos casos (patentes, direitos autorais); 
direitos sem prazo, em outros casos (marcas); direitos de exclusiva baseados na 
indisponibilidade do conhecimento, em certos casos (patentes); em disponibilidade para 
apropriação, em outros casos (marcas). O mesmo acontece com uma série de outros 
textos constitucionais de outros países. Esta especialidade de soluções constitui um 
princípio constitucional da Propriedade Intelectual, o chamado princípio da 
especificidade de proteções. 

Há desponderação, daí ofensa à Constituição, em assegurar – por exemplo - direitos 
eternos àquilo que a Constituição reserva proteção temporária, ou assegurar a proteção 
que a Constituição especificou para inventos industriais para criações abstratas. 

No mesmo trecho, aponto o reconhecimento desse entendimento pelo precedente judicial: 

Assim nota acórdão da 2ª. Turma especializada do 2º TRF: 

                                                
539 BARBOSA, Denis Borges, Tratado da Propriedade Intelectual, vol. I, Cap. II, Lumen Juris, 2010.  
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EMENTA DIREITO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. TEORIA DA 
EQUIVALÊNCIA ENTRE MARCA TRIDIMENSIONAL E MODELO DE 
UTILIDADE. I – Constitui aberratio finis legis guardar correspondência entre os efeitos 
do registro de uma marca tridimensional e de um modelo de utilidade de um aparelho 
elétrico de barbear. II – A inovação tecnológica agregada ao corpus mechanicus do 
barbeador elétrico PHILISHAVE, consistente em um privilégio clausulado com prazo de 
validade por força de lei, não pode se transmudar em benefício perpétuo, sob a forma de 
proteção de marca tridimensional válida e regularmente obtida. III – O registro de marca 
tridimensional é ato em si válido, que se outorga ao titular para a exclusiva finalidade de 
distinguir os produtos de uma fábrica e os objetos de um comércio, ou para garantir sua 
procedência ou origem industrial ou comercial, e que por esse motivo recebe o seu 
beneficiário a termo, o poder de evitar a sua indevida utilização por qualquer um que dela 
queira se aproveitar. IV – O equilíbrio entre a contribuição inventiva incorporada pela 
sociedade e o privilégio outorgado ao inventor é sempre determinado pelo tempo e 
nenhuma técnica protetiva conjugada, sustentada em um ilusório hibridismo jurídico 
entre a tutela marcária e modelo de utilidade, pode resultar na perpetuação da novidade. 
V – Vencido o prazo de proteção, o desenho se torna res comuns omnium, e isso ocorre 
mesmo que signifique o esvaziamento da tutela da marca, que se tornará, sob esse único 
efeito, um mero título jurídico, por conta da equivalência entre o modelo de utilidade e a 
marca tridimensional, que continuará a manter-se sob o registro e protegida nos demais 
efeitos. VI – Agravo desprovido. “Acordam os Membros da Segunda Turma 
Especializada do Tribunal Regional Federal da 2.ª Região, à unanimidade, negar 
provimento ao recurso” - Agravo 2005.02.01.011707-0, julgado em 28 de agosto de 2007, 
rel. André Fontes. 

Ainda no mesmo trecho, indico que esse princípio é adotado em outros sistemas jurídicos:  

A mesma noção se lê em acórdão da Suprema Corte americana: 

“The functionality doctrine prevents trademark law, which seeks to promote competition 
by protecting a firm’s reputation, from instead inhibiting legitimate competition by 
allowing a producer to control a useful product feature. It is the province of patent law, 
not trademark law, to encourage invention by granting inventors a monopoly over new 
product designs or functions for a limited time, 35 U.S.C. §§154, 173, after which 
competitors are free to use the innovation. If a product’s functional features could be 
used as trademarks, however, a monopoly over such features could be obtained without 
regard to whether they qualify as patents and could be extended forever (because 
trademarks may be renewed in perpetuity)”. Qualitex Co., 514 U.S. at 164-65 540. 

Tal princípio poderia ser assim expresso: 

                                                

540 [Tradução deste texto: "A doutrina da funcionalidade impede que a lei de marcas, que visa promover a concorrência, por 
meio da proteção da reputação de uma empresa, atue em vez disso no sentido de inibir a concorrência legítima, o que ocorreria se 
permitisse que um produtor viesse a controlar uma característica funcional do produto. Pertence ao campo da lei de patentes, e 
não da lei de marcas registradas, a missão de incentivar a invenção através da concessão de inventores um monopólio sobre 
desenhos industriais ou invenções, por um tempo limitado, 35 USC § § 154, 173, sendo que após tal prazo os concorrentes estão 
livres para usar a inovação. Se as características funcionais de um produto podem ser cobertas pelas marcas, no entanto, um 
monopólio sobre essas funcionalidades poderiam ser obtido sem levar em conta se a criação se qualifica como patente, e pode ser 
estendido para sempre (porque marcas podem ser perpetuamente renovadas)"] 
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Cada direito de propriedade intelectual terá a proteção adequada a seu desenho 
constitucional e ao equilíbrio ponderado dos interesses aplicáveis, respeitado a regra de 
que só se pode apropriar o que não está no domínio comum.  

Do porquê de cada função corresponder a um direito de PI 

Explicitemos as razões pelas quais isso ocorre: como os interesses públicos e privados em 
jogo no campo da propriedade intelectual são múltiplos e complexos, cada modelo de 
proteção encerra um equilíbrio constitucionalmente sancionado desses interesses.  

Tomemos - por exemplo - um aspecto apenas da proteção: a duração dos direitos. A 
exclusividade sobre uma criação expressiva, protegida por direitos autorais, dura 
vitaliciamente enquanto seu criador viver, e pelos setenta anos subsequentes. A exclusiva 
sobre criações tecnológicas dura vinte, ou quinze anos, se respectivamente invenção ao 
modelo de utilidade. São exatamente essas peculiaridades mencionadas pelo TRF2 e pela 
Suprema Corte Americana na citação acima, que impedem que se possa proteger como marca 
algo que é de cunho técnico.  

Com efeito, as marcas, sujeitas a prorrogação decenal, duram indefinidamente. A proteção 
sobre desenhos industriais pode durar até vinte e cinco anos. O privilégio sobre cultivares 
dura prazos diversos, conforme o tipo de vegetação 541. Cada modelo se ajusta aos interesses 
constitucionais pertinentes.  

Mais exemplos: os cultivares só têm proteção no campo civil; as marcas e patentes, tanto no 
civil e no penal, mas o crime é de ação privada; os direitos autorais têm, em geral, dupla 
proteção, mas a ação é pública, o que não ocorre no caso dos programas de computador.  

A exclusiva em invenções e modelos de utilidade, como a de desenhos industriais, marcas, 
topografias e cultivares só nascem após concessão estatal; as criações expressivas e os 
programas de computador têm direitos exclusivos sem que o Estado seja chamado ao exame e 
concessão.  

Em suma, os modelos são diversos e se conformam a funções específicas. Faz sentido limitar 
a proteção de uma tecnologia a um prazo certo, para que logo ela pessoa ser usada por todo 
mundo; não há sentido em limitar a exclusividade do uso de uma marca – por exemplo, 
Klabin, em vigor de 1899 – a um tempo certo, em prejuízo do mesmo público que se 
aproveita pela duração restrita das patentes.  

O abusus finis juris 

Como diz o acórdão mencionado (aliás, coincidindo com as conclusões do aresto da Corte 
Europeia no mesmíssimo caso 542), é abuso de direito tentar trazer indevidamente a um 
modelo a função de outro. No caso, considerar que é marca o que não é.  

                                                

541 Lei n.º 9.456, de 25 de abril de 1997., Art. 11. A proteção da cultivar vigorará, a partir da data da concessão do Certificado 
Provisório de Proteção, pelo prazo de quinze anos, excetuadas as videiras, as árvores frutíferas, as árvores florestais e as árvores 
ornamentais, inclusive, em cada caso, o seu porta-enxerto, para as quais a duração será de dezoito anos. 

542 O caso Phillishave, ECJ Case C-299/99 (Koninklijke Philips Electronics NV v. Remington Consumer Products Ltd." 78 A 
ratio dos motivos de recusa do registo previstos no artigo 3._, n._ 1, alínea e), da directiva consiste em evitar que a protecção do 
direito da marca leve a conferir ao seu titular um monopólio sobre soluções técnicas ou características utilitárias de um produto, 
que possam ser procuradas pelo utilizador nos produtos dos concorrentes. O artigo 3._, n._ 1, alínea e), pretende, assim, evitar 
que a protecção conferida pelo direito de marca se estenda, para além dos sinais que permitem distinguir um produto ou serviço 
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Considerando os dois julgamentos – o brasileiro e o europeu – do caso Phillishave, assim 
dissemos:  

Nos dois julgamentos, a disfunção das proteções aponta diretamente para uma questão 
constitucional. A regulação constitucional da cumulação das proteções presume 
exatamente a funcionalidade específica de cada exclusiva. Além de atender – em tese – a 
remuneração do trabalho criativo, cada forma específica de propriedade intelectual tem 
uma função determinada, um papel constitucional a cumprir. Esta função não se 
identifica na função social dessa exclusiva, mas especializa tal função. Através dessa 
especialização se cumpre o balanceamento de interesses de cada caso, segundo uma 
ponderação constitucionalmente sancionada 543.  

Assim é que não se considera marca o que não desempenha, e não pode desempenhar 
segundo o modelo constitucional, o papel de marca. Neste sentido, voltamos ao que se diz no 
nosso Tratado 544: 

A regulação constitucional da cumulação da proteção presume exatamente a 
funcionalidade específica de cada exclusiva. Além de atender – em tese – a remuneração 
do trabalho criativo, cada forma específica de propriedade intelectual tem uma função 
determinada, um papel constitucional a cumprir. Daí, como já notamos, não haver conflito 
entre a análise utilitária e a construção de direitos humanos em face de uma determinada 
criação.  

Esta função, como notamos em Cap. II, [2] 3.4., não se identifica na função social dessa 
exclusiva, mas especializa tal função. Através dessa especialização se cumpre o 
balanceamento de interesses de cada caso, segundo uma ponderação constitucionalmente 
sancionada.  

Assim, a proteção pertinente depende da função desempenhada pela criação. É a isso que nos 
voltaremos a seguir 545.  

Qual a função adequada a cada caso 

A questão desse estudo é o do uso de determinadas imagens, e qual a proteção que tal uso 
deve receber da Propriedade Intelectual.  

                                                                                                                                                   
dos oferecidos pelos concorrentes, a ponto de impedir que estes últimos possam oferecer livremente produtos que incorporem as 
referidas soluções técnicas ou as referidas características utilitárias em concorrência com o titular da marca." A decisão, em 
português, se acha em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999CJ0299:PT:HTML, visitado em 
31/7/2012. Note-se que a Suprema Corte Americana no caso Qualitex, citado acima, fala exatamente a mesma coisa.  

543 Comentários ao item 111 de GAMA CERQUEIRA, João da, Tratado da Propriedade Industrial [Anotado por Newton 
Silveira e Denis Borges Barbosa], vol. II, Lumen Juris, 2010.  

544 Op. cit., Cap. II, [ 5 ] § 2.2. (A) Acumulação é aparente se a função é diversa 

545 A multiplicidade de sistemas de proteção importa em dois problemas: (a) a escolha da proteção pertinente, e (b) a cumulação 
de direitos. Quanto ao segundo desses aspectos, além de nosso Tratado, Cap. II, [ 5 ] § 2. 2. - A cumulação das diferentes 
exclusivas constitucionais, vide PORTO, Patricia Carvalho da Rocha, Limites á sobreposição de direitos da propriedade 
intelectual in Revista da ABPI – nº 109 – Nov/Dez 2010, p.3., PLAZA, Charlene de Ávila; SANTOS, Nivaldo dos. 
Interpenetração de direitos de proteção em propriedade intelectual: o caso das patentes de invenção e cultivares. Anais do XIX 
Encontro Nacional do Conpedi, Fortaleza-CE, 2010. PLAZA, Charlene de Avila. Recentes precedentes da comunidade europeia 
em propriedade intelectual. Revista da ABPI, n. 116, jan/fev de 2012, p. 8-11. PLAZA, Charlene de Ávila. Nota sobre Patentes e 
Certificados de Cultivares: Conflitos ou Complementos de Proteção?, Revista da ABPI – nº 118 – Mai/Jun 2012 
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Pois as imagens podem tomar diversas manifestações, com diferentes efeitos para a 
propriedade intelectual. Por exemplo: 

 

 

A criação acima, especificamente concebida para uso ornamental em tecidos 546, encaixa-se 
naturalmente naquilo que a lei brasileira classifica como desenho industrial. 

Já a imagem (ou pluralidade delas) abaixo se presta naturalmente a outra função: 

                                                
546 Desenho industrial destinado a uso em tecidos, denominado 'Wasserorgel', de autoria de Carl Otto Czeschka, produzido pelo 
Wiener Werkstatte em 1912. 
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O extrato do livro da Junta Comercial de Porto Alegre, de 18 de outubro de 1892, aponta para 
o uso do elemento da imagem da víbora como componente de marca de produto farmacêutico 
designado como Viborina. A imagem não ornamenta o produto em sua dimensão fisica (como 
faz o padrão do tecido indicado acima), mas essencialmente o torna mais distintivo entre todos 
os antídotos de veneno de insetos e cobras existentes no mercado.  

Já um terceiro gênero de imagens merece outro tratamento:  
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Nem destinada a ornamentar tecidos ou objetos, nem a assinalar produtos ou serviços, essa 
modalidade de imagem (uma obra plástica de Klimt) naturalmente acorre ao campo do direito 
autoral, e dele terá sua proteção.  

Não obstante essa aptidão ou propensão para desempenhar determinadas funções, não é essa 
vocação natural que define o direito relevante à espécie, mas a efetiva função exercida. 
Vejamos, então, quais as funções que, na propriedade intelectual, uma imagem como que é o 
objeto de nossos estudos pode tomar.  

A função ornamental 

Desde os fins do sec. XVII, vários sistemas jurídicos vem assegurando os interesses dos que 
engendram “criações de forma destinadas a produzir efeito meramente visual e que se 
distinguem essencialmente pelo seu caráter ornamental e supérfluo” 547. Ou seja, desenhos 
industriais 548.  

Caracterizando esse uso de imagens em face dos demais possíveis, disse Gama Cerqueira 549: 

"Dos diversos critérios apontados, o que nos parece mais adequado à distinção entre os 
desenhos e modelos industriais e as obras artísticas é o que se funda no caráter acessório 
e supérfluo daquelas criações, sem se indagar da natureza intrínseca do objeto, do modo 
de sua reprodução, de sua destinação ou da exploração a que se prestar. O caráter 

                                                
547 GAMA CERQUEIRA, João da, Tratado da Propriedade Industrial, vol. II, 3ª. Ed., (anotado por Newton Silveira e Denis 
Borges Barbosa), Lumen Juris, 2010, p. 719.  

548 Note-se que para o profissional de desenho industrial, a expressão tende a cobrir tanto o aspecto ornamental, quanto o 
ergonômico ou de outra forma funcional dos objetos. Não assim no direito industrial, que assim classifica apenas as criações 
ornamentais.  

549 GAMA CERQUEIRA, João da. Tratado da Propriedade Industrial. v. I, seção 114, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. 
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acessório do desenho industrial, porém, não deve ser apreciado em relação ao objeto 
particular a que se aplica, mas em relação ao seu gênero. Não é o fato de se poder 
suprimir do objeto o desenho que o adorna, sem prejudicar-lhe a serventia, que 
demonstra o caráter acessório do desenho, mas o fato de ser dispensável ou supérflua a 
ornamentação do objeto para o fim a que ele se destina. Por isso, quando procuramos 
fixar os característicos distintivos dos desenhos e modelos industriais, referimo-nos ao 
seu caráter acessório e supérfluo (n.º 105 supra)".  

Nas anotações que me foi dado fazer à última edição do mesmo autor 550, assim notei:  

"O conjunto desses dispositivos aponta para um objeto bastante distinto do que estudou 
Gama Cerqueira. Assim, além dos requisitos de novidade, licitude e aplicabilidade 
industrial, comuns às patentes (mas formulados de forma diversa), e o requisito 
complementar de originalidade – como veremos, correspondente à atividade inventiva ou 
ato inventivo como exigência de contributo mínimo – o tipo específico tem a imposição 
de ornamentalidade. Como veremos a seguir, este requisito – correspondente à noção de 
invento do art. 10 da Lei no. 9.279/96, exige que o elemento que se pretende proteger 
como desenho industrial, seja uma nova criação ou nova aplicação como ornamento em 
um produto específico, suscetível de fabricação industrial. “Como ornamento”, vale dizer, 
seja uma arte aplicada a um produto específico, na função de ornamento. Na noção de 
“arte aplicada” haverá um dado de subsidiariedade: o produto ao qual se aplica a arte terá 
uma função utilitária, distinta daquilo que se aplica. A aplicação consistirá numa 
conformação de tal produto a uma destino não utilitário, agradável aos sentidos, mas 
também não puramente estético. Perigando a uma raciocínio circular, a simples 
capacidade de aplicar o efeito visual (ou talvez mesmo tátilmente agradável) a um produto 
específico, de uma forma suscetível de fabricação em série, fabricação industrial, satisfaz 
o requisito de que não seja puramente estético".  

Nessas mesmas anotações ao Tratado de Gama Cerqueira, assim caracterizamos a destinação 
desse segmento da propriedade intelectual 551:  

A noção da especificidade do produto é assim tratada no Ato Normativo 161/2002: 

“11.3. CAMPO DE APLICAÇÃO 

11.3.1 Será obrigatório o preenchimento do campo de aplicação no requerimento do 
pedido de registro de Desenho Industrial quando o título do mesmo ou a descrição do 
relatório descritivo não for sufi ciente para permitir a identificação e a compreensão do 
objeto ou, no caso de padrões ornamentais, a identificação dos produtos ou linha de 
produtos em que os mesmos são aplicados. 

11.3.2 A descrição do campo de aplicação deverá ser claramente definida, para permitir a 
identificação do objeto. 

Ex.: Objeto: Xícara 

Campo de aplicação: Utensílio Doméstico 

                                                

550 Anotações de BARBOSA, Denis Borges; GAMA CERQUEIRA, João da. Tratado da Propriedade Industrial, v. I, seção 317, 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 

551 Op. cit., p. 727-8.  
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11.3.3 Tratando de padrões ornamentais/gráficos compostos por conjuntos de linhas e 
cores, aplicados a produtos variados, o campo de aplicação deverá especificar em quais 
produtos, ou linhas de produtos, tais padrões deverão ser aplicados.” 

Assim, uma imagem (ou qualquer outra forma bidimensional ou tridimensional) é aplicada a 
um objeto reproduzido industrialmente, dotando tal objeto, a par de suas características 
funcionais, de um fator subsidiário de caráter ornamental. 

Definem os precedentes: 

“Pode consistir o desenho em elementos tridimensionais, como a forma ou a textura de 
um objeto, ou bidimensionais, como os motivos, as linhas ou a cor. É, portanto, o design 
que torna o produto atraente esteticamente, acrescentando-lhe poder de sedução, o que 
resulta em maior valor comercial ao produto” Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 2ª 
Turma Especializada, Des. Liliane Roriz, AC 2004.51.01.506176-3, DJ 26.02.2009. 

“interessante notar que o que diferencia o desenho industrial do modelo de utilidade é 
que naquele a nova forma é meramente ornamental, enquanto no segundo a forma é 
utilitária”. Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 1ª Turma Especializada, JC. Aluisio, 
AC 2003.51.01.528618-5, DJ 18.11.2009. 

Este direito é regulado pela Lei 9.279/96, e sua obtenção depende do exercício de pretensão 
do interessado perante o estado, que, após o procedimento administrativo correspondente, se 
presentes os pressupostos de concessão, expedirá o respectivo título. 

A distinção entre função ornamental e marcária 

A distinção entre essa função ornamental, e a de assinalamento e distinção, que é a própria às 
marcas de produtos e serviços, é objeto de decisão importante do extinto TFR: 

Propriedade industrial e administrativo. Marca de indústria e de comercio: como se 
distingue de modelo industrial e de modelo de utilidade. Figura (desenho 
de duas arcadas duplas de cor laranja aplicado sobre o bolso traseiro de 
calças e de macacões) dotada de suficiente originalidade e que não incide 
em qualquer das proibições do art. 65 do CPI (lei n. 5.772, de 21-12-71). 
Aplicação dos arts. 2., "b"; 59; 60 e 64 do CPI. Procedimento 
administrativo. Prosseguimento determinado, para decisão do pedido do 
interessado, como marca e não modelo industrial. Aplicação, ademais, do 
art. 6. da Convenção de Paris, revista em Estocolmo, em 1967 (decreto n. 
75.572, de 08.04.75). TFR, AC. 64.420 - RJ - Rel. Min. Bueno De Souza - 
J. EM ... 17/3/1982 - TFR. [Voto vencido do Ministro Carlos Mário 
Velloso (Relator): "É que, se em linha de princípio, a marca seria 
registrável, no Brasil, na forma do artigo 6.° do acordo revisto em Haia, 

em concreto tal registro não é possível. É que a autora quer ver registrada, como marca, 
um mero desenho (v. fls. 22), sem qualquer caráter distintivo como marca, nem como 
marca emblemática. Com propriedade, escreveu o INPI, às fls. 167/169: "40 - É, 
precisamente, o desenho acima, aplicado na face externa do bolso, que a autora quer ver 
registrado como marca emblemática: um mero efeito decorativo ou, ainda, um motivo 
ornamental, sem sentido determinado. 41 - Sem qualquer dúvida, em conformidade com 
a lei e a doutrina, o citado motivo ornamental é um desenho industrial e, como tal, deve 
ser patenteado o que não deseja a autora pelas razões já citadas, isto é, porque o prazo de 
proteção do modelo industrial é de apenas 10 anos, sem direito a prorrogação. (...) 46 - 
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Evidente que o desenho reivindicado, ao ser aplicado nos produtos da autora, 
desempenha a função de ornamentá-los - desenho industrial - e não a de diferenciá-las de 
outros idênticos ou semelhantes marca de indústria e comércio. 47 - E nem se argumente 
que esse desenho destina-se a diferenciar, os produtos da autora de outros idênticos ou 
semelhantes (função específica da marca). 48 - Conforme é do conhecimento geral e, de 
acordo com os catálogos que a própria autora anexou ao processo administrativo, objeto, 
desta ação (doc. 4), o que distingue as calças e macacões fabricados pela autora é a marca 
"Levis" escrita em etiquetas costuradas nos bolsos. 49 - O desenho das duas arcadas 
duplas, portanto, como já foi dito, tem um efeito, simplesmente, decorativo, servindo 
para ornamentar os produtos de fabricação da Levi Strauss Co. 50 - Tivesse o desenho 
em causa a função de distinguir esses produtos não haveria a necessidade de serem os 
mesmos assinalados, concomitantemente, por duas marcas distintas: "Levis" e o "desenho 
de duas arcadas duplas ... ". Sendo assim, incide, no caso a ressalva inscrita no artigo 6.°. 
2.°, da Convenção de Paris, revista em Haia: "Todavia, poderão ser recusadas ou 
invalidadas:...2° - As marcas desprovidas de qualquer caráter distintivo ......."....... O 
desenho, repete-se, não passa de um ornamento e está desprovido de qualquer caráter 
distintivo."] TFR, AC. 64.420, De.  Min. Bueno De Souza - J. 17/3/1982 - TFR.(voto 
vencido do . Ministro Carlos Mário Velloso (Relator): 

A função da marca de produtos e serviços: assinalamento e distinção 

Uma vez que se esclarece qual o objeto protegido pelo desenho industrial (a criação 
ornamental), olhemos qual o propósito jurídico da proteção de marcas de produtos ou 
serviços. Constituída só de elementos nominativos, só de elementos figurativos, ou desses 
dois em conjunção, a marca assinala e distingue: 

"Com efeito, a marca é um sinal distintivo, destinando-se a distinguir produtos e serviços, 
ou seja, para indicar que foram produzidos ou fornecidos por determinada empresa ou 
pessoa e servindo para diferenciá-los dos produtos de seus concorrentes, o que auxilia o 
consumidor a reconhecê-los, levando-o a adquiri-los porque a natureza e a qualidade dos 
mesmos atendem às suas necessidades. Assim, a função primordial da marca é identificar 
um produto, distingui-lo de outros iguais ou similares existentes no mercado." TFR2, AC 
2006.51.01.504750-7, Segunda Turma Especializada, Des. Liliane Roriz, 28/02/2012. 

“A função primordial da marca é identificar um produto, distinguindo-o de outros iguais 
ou similares existentes no mercado, de forma a evitar que os consumidores se confundam 
com produtos afins da concorrência. II - Dentre os requisitos exigidos para a 
registrabilidade da marca destaca-se sua distintividade e disponibilidade, de forma que o 
sinal pelo qual se apresenta a marca deve ser distinto dos demais existentes em uso ou 
sob registro de outra empresa, pertencente ao mesmo gênero de atividade ou afim.” 
(TRF2, Apelação Cível nº. 435612, Primeira Turma Especializada, Rel. Des. Aluisio 
Gonçalves de Castro Mendes, julgado em 1.6.2009). 

“A função da marca não é outra senão a de identificar um produto, distinguindo-o de 
outros iguais ou similares no mercado, devendo seu sinal ser percebido de forma distinta 
e inconfundível para se evitar prática de concorrência desleal e confusão no espírito do 
consumidor”. Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 2ª Turma Especializada, Des. 
Messod Azulay Neto, AC 2007.51.01.81147-9, DJ 19.01.2010. 

"Além disso, é certo que a função primordial da marca é identificar um produto e/ou 
serviço, distinguindo-o de outros iguais ou similares existentes no mercado, de modo a 
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evitar que os consumidores se confundam com produtos e/ou serviços afins da 
concorrência." TRF2, AC 2003.51.01.512586-4, Primeira Turma Especializada deste 
Tribunal Regional Federal da 2ª Região, por unanimidade, JFC Marcia Helena Nunes, 11 
de novembro de 2008. 

Além disso, é certo que a função primordial da marca é identificar um produto e�ou 
serviço, distinguindo-o de outros iguais ou similares existentes no mercado, de modo a 
evitar que os consumidores se confundam com produtos e�ou serviços afins da 
concorrência. STJ, REsp 899.839-RJ, Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 17/8/2010. 

A precisa e concisa dicção desse último acórdão define o que uma marca faz. A marca não 
ornamenta, nem é objeto de fruição estética. A marca assinala um produto ou serviço através 
de um signo distintivo, e distingue tal produto ou serviço daqueles oferecidos pelos 
competidores. 

O que é uso como marca 

Reconheçamos então qual é a imagem utilizada como marca.  

A marca mista, na qual um elemento nominativo e um figurativo coexistem, é uma hipótese 
clara de uso de imagem como marca: 
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A imagem, parte da marca mista, aponta para a origem dos produtos ou serviços assinalados e 
distinguidos. O publico apreende a imagem e a relaciona com aquele que provê as utilidades 
que o consumidor busca.  

Assim também a marca figurativa, que denota indiscutivelmente os produtos e serviços 
assinalados e distinguidos:  

 

 

Como no caso anterior, a função dessas imagens não é ornamentar os produtos e serviços, mas 
apontar para a origem das utilidades.  

Mesmo quando jungida a outras imagens, essas com propósito ornamental, fica absolutamente 
claro a função marca e a função ornamental. O público distingue o que tem por função tornar 
o produto mais atraente, mais em moda, mais vendável como utilidade, daquilo que indica 
qual é a origem dos produtos e serviços.  

Como disse a decisão do TFR no caso Levi-Strauss, pode-se distinguir – e o público o faz – o 
que é ornamentalmente funcional (que faz mais bonito ou em moda) e o que indica a fonte ou 
origem dos bens e serviços. Vejamos como é clara essa distinção:  
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A ilustração que se faz ajudará a precisar o que – com base nos precedentes e na doutrina – 
cumpre definir como função de marca. Pelo seu uso publicitário e nos produtos, o público 
distingue o constante – a marca  

 

 

dos inúmeros desenhos industriais que podem ser apostos ao produto em questão.  

Do que falamos sobre a questão da função de marca 

Tratando-se de uma questão central neste estudo, é importante revistar o que já dissemos 
sobre a questão, para enfatizar a objetividade e abstratividade de nosso entendimento. Assim, 
é que, em nosso livro de agosto de 2011 552, p. 41-50, dissemos: 

Uso como marca como condição de criação. 

Diz Pontes de Miranda, no vol. XVII de seu Tratado: 

                                                
552 BARBOSA, Denis Borges, Da Tecnologia à Cultura, Estudos de Propriedade Intelectual, Lumen Juris, 2011.  
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§ 2.011.2 - O direito formativo à marca pertence a quem tem direito de propriedade 
intelectual sobre ela, se é o caso disso, ou a quem dela usa. Quem usa, porque ninguém 
tem direito de propriedade intelectual sobre a marca, fez a marca ou achou-a (res nullius, 
e não res communis omnium) e o uso já é exercício de ato-fato jurídico. Não se trata, na 
primeira espécie, de ocupação, mas de especificação, conforme os arts. 62 e 614 do 
Código Civil, e, na segunda espécie, de ocupação da nova espécie seguida do uso como 
marca. (Grifamos) 

No mesmo sentido, tivemos ocasião de expressar 553:  

6.2.5.2. Afetação do signo a um fim de mercado 

A propriedade mobiliária comum mantém-se exclusiva quer se utilize o bem para fins 
privados ou públicos, comerciais ou não. Como a propriedade da marca é uma 
exclusividade do uso do signo no mercado, e mais, num mercado designado, não existe 
propriedade sobre o signo em si mesmo, e, especialmente, não se veda o uso de terceiros 
do mesmo signo num contexto diverso, desde que tal uso não eroda ou elimine o uso 
regular da propriedade no seu campo próprio 554. Tal caracterização se dá, no direito 
brasileiro em vigor, nos termos dos limites ao direito, indicados em essência no art. 132 
do CPI/96. (...) 

Neste sentido, a criação não se identifica com a criação no conceito do direito autoral, 
por exemplo, do elemento figurativo (inventio). Essa “criação” de que se fala aqui é a 
concepção de que um signo, nominativo ou figurativo, seja empregado para os fins de 
distinção de um produto ou serviço no mercado.  

Ou seja, não é da criação abstrata, mas da afetação do elemento nominativo ou figurativo 
a um fim determinado – é a criação como marca. Assim, pode-se simplesmente – por 
exemplo - tomar um elemento qualquer de domínio público e dedicá-lo ao fim 
determinado, ou obter em cessão um elemento figurativo cujo direito autoral seja de 
terceiros, e igualmente afetá-lo ao fim marcário, em uso real e prático.  

Uso como marca como condição de proteção. 

A proteção, quando deferida, se limita ao seu uso como marca 555.  

                                                
553 Em nosso Proteção de Marcas, Lumen Juris, 2008, p 256.  

554 [Nota do original] Pollaud-Dullian, op.cit, § 1.300. « Les utilisations qui sont réservées au propriétaire de la marque sont 
nécessairement faites à titre commerclal, dans le commerce des produits ou services consideres, dans un cadre concurrentiel: 
marquage des produits, même non suivi de mise en vente, offre en vente ou importation de produits marquês illicitement, usage 
verbal de la marque d'autrui, publicite radiophonique, affichage, pratique des marques d'appel ou des tableaux de concordance, 
etc. Il n'y a pas contrefaçon à reproduire le signe en dehors du cadre concurrentiel, par exemple à de simples fins d'information 
d'actualité ou de façon accidentelle dans la photographie d'une manifestation publique, ou apparait accessoirement la marque, ni à 
utiliser un conditionnement marque à des fins purement domestiques et personnelles, par exemple enleremplissant d'un autre 
produit pour son propre usage. 

555 Outros usos anteriores de signos podem ser objeção ao registro, como o de nomes de empresa, como consagrado por certa 
jurisprudência; também direitos anteriores de outra natureza, inclusive resultantes de simples uso, podem resultar na mesma 
vedação, como o caso de pseudônimos. Mas tais casos não são tutelados pelas regras da precedência. OLIVEIRA NETO, 
Geraldo Honório. Manual de Direito de Marcas: aquisição da propriedade, posse, direito de precedência ao registro e proteção 
contra a fraude e a concorrência desleal. São Paulo: Pillares, 207, p. 181-198, no entanto, nota: “. Em alguns casos específicos, 
contudo, o usuário de título de estabelecimento, por efeito também desse uso, pode ter direito de precedência ao registro. No 
caso da marca de serviços, por exemplo, Gusmão observa que o signo que a compõe pode coincidir com o utilizado como título 
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O que é uso como marca 

Precisou Gusmão, no seu estudo sobre a consideração pelo direito brasileiro quanto ao 
uso de marcas não registradas 556, que o reconhecimento jurídico de tal uso presume: 

a) uso como marca; b) uso efetivo no comércio; c) uso de boa-fé; d) uso prolongado; e 
e) uso que resultou em reunião de clientela em torno do sinal.  

Tal consideração requer primeiramente, assim, definir o que é marca. Assim dissemos 557: 

Os direitos sobre os signos distintivos são direitos de clientela em sua forma mais 
flagrante. A situação conseguida pela empresa perante o mercado depende da produção 
física de coisas e serviços capazes de satisfazer necessidades econômicas, mas também 
depende de que o público seja capaz de identificar o empresário, o estabelecimento, a coisa 
ou o serviço. (...) 

As marcas, vale repetir, são sinais distintivos apostos a produtos fabricados, a 
mercadorias comercializadas, ou a serviços prestados, para a identificação do objeto a ser 
lançado no mercado em face a seus concorrentes, vinculando-o a uma determinada origem, 
vinculada por operação de Direito a um titular. (...)  

Assim, os signos distintivos como gênero do capítulo da Propriedade Intelectual, ao qual 
pertencem as marcas, têm como função identificar o empresário, o estabelecimento, a coisa 
ou o serviço na concorrência. A marca, como espécie, desempenha uma identificação 
objetiva, vinculando um produto ou serviço a uma determinada origem 558, a qual, por 
operação de Direito, é imputada a um titular. 

Prossigamos na construção do que é uso como marca 559: 

A marca é um signo, cuja especial característica vem a ser a natureza legal da relação de 
significação. No caso da marca (e, em especial, na marca registrada), o vínculo não é só 
do sistema do idioma, mas é também um vinculum juris560. (...)  

Assim, essa necessariedade jurídica do vínculo entre significante e significado é um 
elemento prévio e essencial na definição de quaisquer funções 561: 

                                                                                                                                                   
de estabelecimento, se é difícil sua aposição em razão da natureza do fornecimento, como ocorre na maioria das vezes. Neste 
caso, o uso pode ser considerado como sendo a título de marca de serviço. É possível, portanto, distinguir objetivamente 
situações em que o uso de signo em título de estabelecimento pode implicar direito de precedência ao registro, se ele cumpre 
também a função de marca”. 

556 GUSMÃO, José Roberto d' Affonseca. L'Acquisition du droit sur la marque au Brésil. Paris:, éd. Litec, 1990, p. 139-65. 

557 BARBOSA, Denis Borges.Proteção das Marcas, Op. cit., § 2.1.2.1.  

558 Quanto à noção de origem neste contexto, vide BARBOSA, Denis Borges. Proteção de Marcas, Op. Cit. § 2.2.1: “A “origem“ 
a que se refere o direito de marcas é simplesmente o valor concorrencial resultante da coesão e consistência dos produtos e 
serviços vinculados à marca, que, na perspectiva do consumidor, minoram seu custo de busca de alternativas, e, da perspectiva do 
investidor, representam a expectativa razoável de uma clientela”. 

559 BARBOSA, Denis Borges. Proteção de Marcas, Op. Cit. § 3.1.2. 

560 [Nota do Original] A identidade do vínculo de significação e do vinculum juris é temporária ou mesmo eventual. Vide o 
capítulo sobre mutações semiológicas da marca.  
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Trata-se de um vínculo típico e constante, necessário, entre o objeto, a finalidade e o 
conteúdo do direito: a efetividade do cumprimento da função identificadora-distintiva de 
determinado signo utilizado como marca depende da exclusividade de seu uso, como 
prerrogativa de direito de propriedade, e esta prerrogativa é conferida somente se o seu 
uso puder gerar este efeito útil em uma ou mais classes de produtos ou serviços. Por isso, 
protege-se somente o uso de signo capaz de cumprir a função distintiva.  

Esta não é a regra no regime da propriedade comum sobre bens corpóreos. Um 
automóvel é útil para transportar, mas, se não funciona para tal, pode ser objeto do 
direito de propriedade e servir às mais diversas finalidades. Não se exige que um 
automóvel, para ser objeto de direito de propriedade, seja capaz de cumprir, ou que, pelo 
seu uso, efetivamente cumpra uma função específica. Todo valor que lhe é atribuído, 
resultante não apenas da sua principal utilidade, de transportar, é protegido pelos poderes 
ou prerrogativas deste direito.  

 A marca, diferentemente, só tem valor protegível pela prerrogativa de um poder de uso 
exclusivo se distingue produtos ou serviços. Os regimes da propriedade comum e da 
propriedade das marcas distinguem-se quanto à finalidade da proteção jurídica. Só neste 
parece haver uma constante vinculação entre o cumprimento de uma função específica, 
distintiva, e a existência e o conteúdo do direito. 

 Tomando-se em conta tal pressuposto, cabe agora definir quais seriam, a nosso entender, 
as funções juridicamente típicas das marcas 562.  

Entendemos que a função nuclear da marca é a função distintiva, que é o composto 
necessariamente unitário de duas sub-funções 563:  

A função de assinalamento da marca (esse produto vem de tal ou qual origem, ou até 
mesmo “seu titular é seu originador”), por sua natureza, tem um propósito denotativo: a 
marca deve assinalar aquele produto ou serviço, e nenhum outro (no espaço da sua 
especialidade) 564.  

A função de distinção - diferencial - (“esse item vem desta origem e não de outras origens 
existentes no mercado, para itens alternativos”) também teria expressão ótima no ideal de 

                                                                                                                                                   
561 OLIVEIRA NETO, Geraldo Honório. Manual de Direito de Marcas: aquisição da propriedade, posse, direito de precedência 
ao registro e proteção contra a fraude e a concorrência desleal. São Paulo: Pillares, 207, p. 25-36 

562 O tema das funções das marcas é matéria de longo curso e muita controvérsia. MORO, Maitê Cecília Fabbri. Direito de 
Marcas: abordagem das marcas notórias na Lei 9.279/1996 e nos acordos internacionais. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2003, p. 35-45, perfaz com cuidado as teses e dissídios entre autores. Oferecemos aqui nossa análise, que se funda 
numa pesrpectiva simultaneamente semiológica, econômica e constitucional da questão, como desenvolvida em Proteção da 
Marcas, op. Cit. Central para esta visão é a definição do que seja origem de marcas, encontrada no § 2.2.1 de tal livro, e sintetizada 
em nota acima.  

563 BARBOSA, Denis Borges. Proteção de Marcas, Op. cit. § 3.1.2. Note-se que nos voltamos aqui às funções jurídicas das 
marcas, na sua construção de direito privado. Para a função econômica das marcas, vide nossa longa análise no § 2.2 de Proteção 
das Marcas, Op. cit. A questão da função social das marcas foi indicada mais acima, e encontra desenvolvimento também em 
Proteção das marcas, § 6.1.5.1.  

564 [Nota do Original] BARBOSA, Denis Borges, Op. cit., p. 44: “Em outras palavras, enquanto a marca denota, dá nome, enfim, 
indica um artigo ou serviço, exercendo a função fáctica de que fala Jakobson, a propaganda estimula, incentiva, na função de 
conação. A marca é um nome, a propaganda um imperativo, implicando numa estrutura lógica mais complexa. No dizer de 
Fernandez Nóvoa: "el Slogan se caracteriza por evocar en la mente del consumidor no un concepto unico, sino una asociación de 
pensamientos o conceptos".  
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unicidade 565 – a marca expressaria um intenso e inconfundível lugar na concorrência, com 
os atributos da bi univocidade entre referente e significante. (...)  

Mas, à parte desse propósito primário do emprego do signo, nota-se um segundo plano 
jurídico, que é a função comunicativa da marca.  

Mais ainda, o valor da marca se constrói através de um efeito comunicativo: ela vale na 
proporção do reconhecimento do significado, seja em razão da espontaneidade, seja pela 
indução da publicidade566. O público, reagindo à publicidade, ou por iniciativa própria, vai 
criando sentido para a marca, num processo que alguns descrevem como de autoria 
coletiva567. O fenômeno oposto é o da desvinculação do significado, por exemplo, através 
da diluição, ou seja, o uso, por terceiros, de uma marca forte em distintividade, em outros 
contextos que não o de sua exclusividade legal568.  

Para certos autores, haveria uma tensão básica entre o uso comunicativo da marca e seu 
uso legal; como a marca, após originada, tem circulação cultural, a restrição de direito 
lesaria as pretensões da livre expressão; assim, só as funções de assinalamento da marca 
(mas não a de persuasão) atenderia o interesse público569. Essa função, aliás, atuaria até 
mesmo na construção de uma ideologia política570. 

                                                
565 [Nota do Original] SCHECHTER, Frank I, The Rational Basis of Trademark Protection, 40 HARV. L. REV. 813, 831 
(1927): “the preservation of the uniqueness of a trademark should constitute the only rational basis for its protection”. 

566 [Nota do Original] Vide LOURO,Maria João Soares. Modelos de Avaliação de Marca. RAE - Revista de Administração de 
Empresas, São Paulo, abr/jun de 2000, vol. 40, n. 2, p. 26-37. 

567 [Nota do Original] Como já indicado, esta noção já se encontrava em nossa análise de 1987. BOSLAND, Jason. The Culture 
of Trade Marks: An Alternative Cultural Theory Perspective, Intellectual Property. Research Institute of Australia The University 
of Melbourne Intellectual Property Research Institute of Australia. Working Paper No. 13/05..: “Stephen Wilf suggests that by 
associating a symbol with an object, the public contributes to the authorship of trade marks. Because the meaning of a mark 
results not from the efforts of an individual trader but the interpretive acts of the public, Wilf argues that the public should be 
attributed ownership. Trade mark law, on the contrary, is said to incorrectly formalise the trade mark originator as the arbiter of 
meaning by recognising only the efforts of the originator in generating the meaning and interpretation of a trade mark”. Numa 
análise mais informal, vide Gunnar Swanson: “For instance, in many ways Coca Cola does not own their brand. They own the 
trademark but the brand resides in the minds of a billion or so people around the world. The brand is what people think of the 
fizzy sugar water, what people feel when they see old red vending machines, thoughts of Santa Claus paintings, reactions to 
Mexican kids wearing t-shirts that say "Come Caca" in a script similar to the trademark, associations with American culture and 
politics. . .”, http://lists.webtic.nl/pipermail/infodesign-cafe/2004-June/1010478.html, visitado em 26/10/2006. They are, 
however, the trademark owners and the people who have the right (perhaps even the duty) to try to both protect and exploit the 
brand. 

568 [Nota do Original] Jason Bosland lembra que as medidas anti-diluição, presentes em alguns sistemas jurídicos, tentam criar 
um sentido semântico obrigatório, em detrimento do uso cultural da marca: “Furthermore, it is claimed that the layer of 
protection afforded to trade marks fixes trade mark meaning by preventing any alternative dialogic engagement with the mark at 
the whim of the trade mark owner. This is thought to be especially so where anti-dilution protection is invoked by the trade mark 
owner as a form of censorship and control”. 

569 [Nota do Original] Jason Bosland, comentando a posição de Ralph S Brown Jr em “Advertising and the Public Interest: Legal 
Protection of Trade Symbols” (1948) 57 Yale Law Journal 1165, 1166; reprint, (1999) 108, Yale Law Journal 1619, 1620: 
“Advertising, according to Ralph Brown, ‘depends on the remote manipulation of symbols, directed at mass audience,…variously 
called trade-marks, trade names, brand names, or trade symbols.’ For Brown, a trade mark (as a form of advertising) involves two 
functions: to inform and to persuade. Protection of the identifying or informative function of a trade mark is justified because it 
enhances the flow of competition and guards against customer confusion. The information conveyed by a trade symbol enables a 
quicker and more accurate identification of the particular goods or services desired by a consumer, thereby accelerating the 
‘stream of commerce’and generally serving the public interest. On the other hand, according to Brown and his followers, the legal 
protection of a trade mark’s persuasive value – its acquired ‘commercial magnetism’ and appeal – offers no benefit to the public 
interest and consequently the law should not extend that far”. ASCENÇÃO, José de Oliveira. “As funções das marcas e os 
descritores”, In Revista da ABPI, nº 61, nov/dez 2002, p. 17, se manisfesta no mesmo sentido: “A marca pode ser um 
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Tal entendimento, que excluiria do direito de marcas a função publicitária, para, 
possivelmente, enquadrá-lo no Direito Privado da Concorrência, através das normas de 
repressão à concorrência desleal, não se aplica ao sistema jurídico brasileiro, eis que, nos 
termos da lei em vigor, a exclusividade compreende o uso publicitário571. 

Em seguida, verifica-se o terceiro plano do uso como marca de um signo distintivo: a 
função persuasória. 

(...) De outro lado, a terceira função da marca se expressa como persuasória, de caráter 
complexo572. Necessariamente conotativo, trabalhando com imagens e associações, o 
símbolo vende através de um processo de encantamento e poesia, que excede sempre e 
obsessivamente o objeto designado pela marca573. 

Vale observar que tais funções não são juridicamente independentes, constituindo-se, 
pelo contrário, em relação de subordinação. Notam Cabanellas e Bertone574 

A fim de delinear o conceito do uso típico da marca, deve-se partir da observação de que 
a marca apresenta uma multiplicidade de funções: distintiva, de identificação de origem de 
bens e serviços, de garantia de qualidade, publicitária, competitiva, de proteção do titular 
da marca, de proteção do consumidor etc. 

Deste conjunto de funções, o essencial – sob a ótica jurídica – é a distintiva. 
Juridicamente, as funções restantes constituem uma consequência da função distintiva. O 
que protege fundamentalmente o direito objetivo de marcas é o direito subjetivo a que o 
dono da marca seja o único que autorize a utilizar como signos distintivos de certos bens 

                                                                                                                                                   
poderosíssimo instrumento publicitário. Desde logo porque a marca, como sinal, está apta para ser veículo de comunicação. Mas a 
marca não é concedida para desempenhar essa função. Se a desempenha ou não é uma circunstância de facto que nada se 
repercute no domínio jurídico. Por isso, não se podem dela tirar nenhuns efeitos de direito”. É de se perguntar se essa relutância à 
função persuasiva das marcas não seria explicável pela análise de Miguel Reale, para quem a função fática seria o elemento próprio 
do Direito – vide REALE, Miguel. Lições preliminares de Direito. 25. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 201.  

570 [Nota do Original] HEILBRUNN, Benoît, Du fascisme des marques , LE MONDE, 23.04.04 « En multipliant les dispositifs 
d'interactions avec les consommateurs, les marques sont devenues d'incontournables partenaires de leur vie quotidienne et un 
puissant ferment du lien social. En phagocytant progressivement l'espace psychologique, émotionnel et social des individus, elles 
sont devenues de véritables dispositifs idéologiques capables d'imposer un véritable programme politique. Celui-ci repose sur la 
sacralisation de la marchandise en élargissant la consommation bien au-delà de l'échange marchand, pour la transformer en une 
série d'expériences par lesquelles les individus échangent en permanence de la valeur et du sens et négocient finalement leur 
identité. En proposant une théâtralisation constante des objets et des lieux, les marques se sont donné pour mission de 
réenchanter les actes de consommation, voire la vie, en proposant à leurs consommateurs une vision du monde assortie de 
préceptes de vie. De la sorte, elles visent à forger de véritables univers utopiques fondés sur une représentation précise du bien 
commun, ainsi que l'illustre de façon outrancière le logo de la marque Auchan : "La vie, la vraie". 

571 [Nota do Original] CPI/96: Art. 131. A proteção de que trata esta Lei abrange o uso da marca em papéis, impressos, 
propaganda e documentos relativos à atividade do titular. 

572 [Nota do Original] BEEBE, Barton, “Search And Persuasion In Trademark Law”, Michigan Law Review, Vol. 103:2020 
(2005) "In addition to conveying distinctiveness of source, a trademark also conveys, in the language of marketing, “brand 
differentiation” or, as I am calling it here for reasons specific to trademark doctrine, “differential distinctiveness". 

573 [Nota do Original] Verdade é que a marca em si mesma é apenas um elemento da atividade de criação de imagem-de-marca, 
um processo que se define como branding. Segundo Stefania Saviolo, Brand And Identity Management In Fashion Companies, 
encontrado em http://hermes.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=301517, visitado em 22/10/2006: "In order to get a full 
understanding of the market potential associated to a brand it is necessary to use a broader definition of brand as an "aggregation, 
around specific signs of a complex of values, association, expectations to which clients assign a value that goes over the technical 
and functional attributes of the products identified by the brand itself" (Zara, 1997).  

574 CABANELLLAS DE LAS CUEVAS, Guilhermo e BERTONE , Luis Eduardo. Derecho de Marcas: marcas, designaciones y 
nombres comerciales. Buenos Aires: Heliasta, 2003, p. 244-250. 
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e serviços os tutelados como marca. A marca é assim licitamente utilizada se identifica tais 
bens ou serviços com a autorização do titular desta marca. As funções restantes que a 
marca desempenha se derivam facticamente desta função principal. Assim, a função de 
garantia de qualidade é de fato possível porque o dono da marca tem um interesse 
econômico em preservar a qualidade dos produtos identificados com a mesma. Se o dono 
da marca desiste de manter tal qualidade, não existe em geral ação jurídica possível 
destinada a preservar em tal caso a função de garantia de qualidade. É neste sentido que 
cabe qualificar a função distintiva como juridicamente essencial.  

A função distintiva -juridicamente essencial- da marca é a que permite caracterizar o uso 
típico deste signo, em contraposição ao atípico 575  

Assim, o uso como marca é o uso na função distintiva, concomitante, ou não, com o uso 
comunicativo ou persuasório.  

A jurisprudência americana, além disso, precisa com justeza o que será tal uso, em face de 
outras funções do signo (ou de elementos para-marcários, como o trade dress) que não tem 
a natureza do uso como marca. Numa definição essencial, disse a Suprema Corte Americana: 

“é a capacidade da marca de identificar a origem – e não seu status ontológico como cor, 
cheiro, elemento nominativo ou figurativo - que lhe atribui a proteção576” 

Como enfatiza tal jurisprudência, o uso como marca é aquele que se destina a garantir a 
criação ou continuidade da reputação relativa ao produto ou serviço (a imagem-de-marca 
577). Outros usos de um signo, ou outro elemento, não serão uso como marca 578.  

                                                

575 “A fin de delinear el concepto de uso típico de la marca, debe partirse de la observación que la marca presenta una 
multiplicidad de funciones: distintiva, de identificación del origen de bienes y servi cios, de garantía de calidad, publicitaria, 
competitiva, de protección del titular de la marca, de protección del consumidor, etc.  

De este conjunto de funciones, la esencial- desde el ángulo jurídico- es la distintiva. Jurídicamente, las restantes funciones 
constituyen una consecuencia de la distintiva. Lo que protege fundamentalmente el Derecho objetivo de marcas es el derecho 
subjetivo a que el dueño de la marca sea el único que autorice a utilizar como signos distintivos de ciertos bienes y servicios los 
tutelados como marca. La marca es así lícitamente utilizada si identifica tales bienes o servicios con la autorización del titular de 
esa marca. Las restantes funciones que desempeña la marca se derivan fácticamente de esa función principal. Así, la función de 
garantía de calidad es fácticamente posible porque el dueño de la marca tiene un interés económico en preservar la calidad de los 
productos identificados con la misma. Si el dueño de la marca desiste de mantener tal calidad, no existe en general acción jurídica 
posible destinada a preservar en tal caso la función de garantía de calidad. Es en este sentido que cabe calificar a la función 
distintiva como jurídicamente esencial.  

La función distintiva -jurídicamente esencial- de la marca es la que permite caracterizar el uso típico de este signo, en contraposi-
ción al atípico.” 

576 “[i]t is the source-distinguishing ability of a mark—not its ontological status as color, shape, fragrance, word, or sign” that 
qualifies it for protection”, em Qualitex Co. v. Jacobsen Prods. Co., 514 U.S. 159, 162 (1995), item 164, apud Beebe, Barton, “The 
Semiotic Analysis of Trademark Law”, 51 UCLA Law Review 621-704 (2004).  

577 Do nosso A Proteção de Marcas, Op. cit, nota 105: A imagem-de-marca é o que usualmente se denomina Brand. Na 
definição da Wikipédia, “A brand is a collection of images and ideas representing an economic producer; more specifically, it 
refers to the concrete symbols such as a name, logo, slogan, and design scheme. Brand recognition and other reactions are created 
by the accumulation of experiences with the specific product or service, both directly relating to its use, and through the influence 
of advertising, design, and media commentary. A brand is a symbolic embodiment of all the information connected to a company, 
product or service. A brand serves to create associations and expectations among products made by a producer. A brand often 
includes an explicit logo, fonts, color schemes, symbols, which may be developed to represent implicit values, ideas, and even 
personality” http://en.wikipedia.org/wiki/Brand, visitado em 25/10/2206”. A manifestação jurídica da imagem-de-marca, em sua 
estabilidade, é o goodwill, clientela ou fundo-de-comércio.”  
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Assim, o uso de um signo como marca é aquele em que tal signo aponta, ou antes, significa 
a origem dos produtos ou serviços 579: aquele que faz o consumidor atribuir o objeto 
adquirido à origem, personalizada ou anônima, ao qual se imputa o valor concorrencial 
resultante da coesão e consistência dos produtos e serviços vinculados à marca. Sem este 
efeito de atribuição a uma origem, não existe marca.  

A proteção de imagens em geral no âmbito das marcas 

Pelo que já se afirmou, depreende-se que imagens em geral possam ser objeto de proteção 
marcária. Inclusive imagens que ao serem concebidas seriam objeto de direito autoral.  

Diz o 124, XVII da Lei 9.279/96, excluindo do registro:  

 XVII - obra literária, artística ou científica, assim como os títulos que estejam protegidos 
pelo direito autoral e sejam suscetíveis de causar confusão ou associação, salvo com 
consentimento do autor ou titular; 

A contrario sensu, o dispositivo admite à proteção marcária elementos (inclusive imagens) 
que tenham sido criada como obras autorais. Ao vedar-se o registro de material não 
autorizado, protege-se direito exclusivo alheio. Vejam-se exemplos da casuística: 

“Age com má-fé o requerente de registro marcário que, não estando autorizado pelo 
titular do direito autoral sobre obra notoriamente conhecida a fazê-lo, ainda assim o faz. 
(...) É irregistrável o sinal que copia nome de obra artística e seu desenho, se não havia 
consentimento expresso do respectivo autor ou titular para tal." TRF2, AC 
200102010150572, Segunda Turma Especializada, Des. Liliane Roriz, 10/06/2003.  

“O fundamento do pedido aqui deduzido calca-se no fato de que a expressão TOQUE 
NO ALTAR, que inicialmente identificou música e posteriormente passou a identificar o 
próprio grupo musical, é direito autoral protegido pelo art. 124, XVII da Lei 9.279-96, 
titularizado por (...), razão porque não poderia ser utilizada a expressão para designar os 
serviços da apelante.”. Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 2ª Turma Especializada, 
Des. André Fontes, AC 2007.51.01.805577-5, DJ 16.11.2010. 

Já se vê que é tema de especial interesse a autoria da imagem que vem a ser objeto da marca. 
Para a utilização de tal material, evidentemente se necessita de cessão de direitos, na forma da 
lei autoral. 

No que tais elementos constituam elemento de marca registrada, a incorporação da criação 
figurativa no registro não lhe elimina a independência da criação autoral, no que ela existir. 
Mas só no que existir.  

A casuística registra essa dupla e cambiante natureza da criação que, ainda que destinada a se 
tornar marca, nasce como um objeto possível da tutela autoral: 

                                                                                                                                                   
578 Em Qualitex, item 165, citando Inwood Labs, Inc. v. Ives Labs., Inc., 456 U.S. 844, 850 n.10 (1982), a Suprema Corte 
expressou que está fora do campo marcário aquilo que seja "non-reputation-related". 

579 BEEBE, Op. cit., p. 664: “To determine if a given perceptible form qualifies as a signifier for purposes of trademark law, the 
Qualitex approach does not ask what that form is, but rather what it does: Does it signify? That is, does it convey a signified? In 
this sense, the Qualitex definition of the signifier is a relational definition: A trademark signifier is any perceptible phenomenon to 
which the process of signification connects a trademark signified. If there is an ontological requirement, it is imposed on the 
signified. The signified cannot involve just any meaning; it must involve a source-denotative meaning”. 
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"Ora, na espécie, o logotipo Personna na forma evidenciada nos autos, foi obra de 
encomenda do autor e, sem embargo do registro tardio perante a Escola Nacional de 
Belas Artes, dúvida não há que foi idealizada por encomenda do autor. Assim, ainda que 
não tenha eficácia como marca, na medida em que não logrou o autor a obtenção de seu 
registro junto ao INPÍ, vale como obra artística e, assim, prospera também em parte a 
reconvenção ofertada pelo autor (fls. 241), apenas para condenar a reconvinda a abster-se 
do uso do logotipo Personna na forma idealizada pela empresa Dap Design - Projeto e 
Consultoria S/C Ltda, sob pena de multa diária de R$ 5.000,00. (...) No mesmo diapasão, 
a ação, nos termos em que foi posta, é procedente apenas em parte, na medida em que 
fica condenada a ré a abster-se do uso do logotipo Personna, na forma idealizada pela 
empresa de design contratada pelo autor em sua atividade comercial, sem embargo do 
uso da marca Personna da qual é titular, empresa da qual a ré é sócia, sob pena de multa 
diária de R$ 5.000,00." Décima Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, por votação unânime, AC 61.692-4/8, Des. Ruy Camilo, 24 de 
novembro de 1998. 

Discutido quem é titular do direito autoral da imagem, e quem é titular da marca que a utiliza, 
passemos aqui a inspecionar a mutação sistemática que esse objeto sofre ao entrar no campo 
da proteção das marcas.  

Haverá, inevitavelmente, uma mutação funcional. O pavão Art Nouveau que seduz e 
emociona na parede de um museu, e torna mais atraente um cinzeiro vendido aos milhares, ao 
integrar uma marca passa não mais a exercer função estética ou ornamental, mas as funções 
típicas marcárias de assinalamento e distinção. O consentimento na utilização, que faculta o 
uso como marca de elementos intrínsecos à dignidade humana facultará igualmente 
transfiguração de uma obra do espírito em um elemento de marca. 

Mas – e esse é o ponto central aqui – o registro de uma imagem como elemento de uma marca 
não resulta que essa imagem daí em diante só possa ser utilizada como marca. Ela será 
marca, e assim tutelada, enquanto exercer a função marcária. Mas – quando mantida a 
independência da criação expressiva – a sua eventual utilização como marca não elimina sua 
possível utilização como objeto autoral.  

Resumindo o que é a função marcária 

Assim, uma imagem está sendo usada como marca, e desempenhando a função marcária, 
quando ela está assinalando o produto ou serviço, e o distinguindo de produtos e serviços 
oferecidos por terceiros.  

Quem usa uma imagem para fazer mais interessante ou atrativo um produto, não esta 
utilizando essa imagem como marca. Esse produto se tornaria mais atrativo, quer a marca 
fosse uma certa ou outra diversa; e se não houvesse marca que identificasse a que origem 
atribuir o produto, toda a atratividade resultante do uso da imagem não beneficiaria seu titular. 
Assim, uma imagem pode favorecer o fabricante de um serviço, ou o prestador de um serviço, 
sem que com isso seja marca.  

Mais ainda, imagens são criadas e utilizadas em relação a produtos e serviços, que não têm 
ainda que remotamente, o propósito de assinalar e distinguir tais produtos e serviços. 
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Tomemos por exemplo a imagem de escândalo 580 gerada recentemente pela Benetton como 
fulcro de venda de seus produtos:  

 

 

A imagem já clássica da Benetton demonstra esse desvínculo entre a imagem – utilizada 
como elemento de comercialização – e a marca ela mesma (no caso, a expressão United 
Collors of Benneton, em apresentação colorida).  

Do mesmo jeito que ocorre quanto à imagem que atrai o público, o uso de uma imagem - 
mesmo que colocada sobre o produto ou sua embalagem - que visa repele o público é 
claramente desvinculada da marca. O exemplo mais óbvio disso são as imagens apostas às 
embalagens de cigarros.  

 

                                                

580 Sobre essa campanha diz BEEBE, Barton, "The Semiotic Analysis Of Trademark Law", 622 51 UCLA Law Review, 621 
(2004), p. 644: “Consider a notorious print advertisement campaign undertaken by the apparel company United Colors of 
Benetton. The campaign consisted of graphic images of war, famine, disease, and sacrilege accompanied, inexplicably, by nothing 
but the company’s logo.The goal was certainly not to develop the meaning of the brand. Rather, the goal was to enhance the 
brand’s sign value, its pure, abstract difference, as against other brands, and in this it succeeded”. 
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O uso de tais figuras, escolhidas por seu impacto, tem por fim estabelecer conceitualmente o 
que é função de marca e uso de imagens sobre produtos. Não é obviamente tudo o que se vê 
sobre um produto – ainda que imagem – que é marca.  

A função expressiva 

Diz-se expressiva, neste contexto, a função das criações que se destinam a o processo 
comunicativo da própria criação. Não se tem, como no caso das criações ornamentais, uma 
ação secundária e subsidiária, de tornar mais atraente um bem ou serviço que primordialmente 
atende outra função (vestir, portar café); o fim da criação é expressar, principal e diretamente 
581.  

                                                
581 Distingue-se, assim, o que denominamos função expressiva neste contexto daquilo que assim chama Roman Jakobson, em 
Essais de linguistiques générale — les fondations du langage, Paris, Les Éditions de Minuit, 1963. Note-se que também certos 
autores, referindo-se à forma de comunicação de marcas de alto luxo, ou marcas veblenianas, mencionam a “função expressiva” 
dessas marcas. Vide, por exemplo, Sheff, Jeremy N., Veblen Brands (March 29, 2011). 96 Minnesota Law Review 769 (2012); St. 
John's Legal Studies Research Paper No. 1798867. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1798867. Sobre a função 
vebleniana, vide nosso Tratado, vol. I, cap. II, Seção [ 6 ] Os parâmetros da concorrência suntuária, p. 559. Também, Murillo 
Cruz, A Essência do Pensamento Econômico e Social de Thorstein Veblen, Seu Ponto Arquimediano, manuscrito, 2008, e 
especialmente LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The economic structure of intellectual property law, Harvard 
University Press, 2003, p. 305,”[M]any persons purchase branded goods for the purpose of demonstrating to others that they are 
consumers of the particular goods”—in other words to impress... They advertise themselves (much as sellers of goods advertise 
their goods) by wearing clothes, jewelry or accessories that tell the world that they are people of refined (or flamboyant) taste or 
high income”. 
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Para os propósitos deste estudo, se dirá exercer a função expressiva das criações aqueles 
objetos que, cobertos em abstrato pelo campo do direito autoral, não constituem discurso 
factual informativo (jornalístico ou científico), nem constrições de fins tecnológicos (como o 
software), nem base de dados 582. O uso das imagens de que se fala poderá ser - certamente - 
um exemplo dessa função expressiva.  

Assim é que escrevemos 583:  

Uma criação expressiva. 

Uma segunda consideração é a que define o campo próprio ao filtro autoral pela exclusão 
das criações não-expressivas. Assim, criações expressivas seriam reguladas pelo sistema 
autoral da Propriedade Intelectual; as demais modalidades (não expressivas) se fossem 
protegidas por algum outro sistema, não o seriam pelo Direito de Autor. Essa noção tem 
sido utilizada reiterativamente para classificar o campo autoral584, a partir do exemplo de 
RICHARD POSNER.585.  

Fato é que tal instrumento de classificação talvez não seja muito mais eficaz do que as 
noções de "propriedade artística e literária", ou "obra literária, científica ou artística"; o 
que seja "expressão" é também uma noção difusa586, que tem a importante característica 
de se ajustar - nocionalmente - ao direito fundamental de livre expressão. Com efeito, a 
locução “forma de expressão” pode ter significados diferentes. ANDRE LUCAS e PASCAL 
KAMINA mencionam a distinção entre obra musical com ou sem letra, desenho, pintura, 
escultura e outros gêneros de obras intelectuais587. Porém, a locução “forma de expressão” 
tem de ser interpretada em seu sentido amplo, qual seja, a maneira em que a obra é 
construída como objeto externo ao seu originador, qualquer que seja o meio de 
comunicação ou o gênero de obra empregado588. 

                                                

582 Acompanhamos aqui a classificação proposta em texto anterior, BARBOSA, Denis Borges, On artefacts and middlemen: a 
musician's note on the economics of copyright, International Journal of Intellectual Property Management (IJIPM), Vol. 4, No. 
1/2, 2010: "For the purposes of this article, "expressive production" is employed to describe the general area covered by the 
authorship or copyright laws, as opposed to (a) informational production, that related to scientific or news content, (b) 
technological production, including software and (c) the content of databases."  

583 BARBOSA, Denis Borges, O Direito de Propriedade Intelectual das Celebridades, encontrado em 
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/pi_celebridades.pdf.  

584 [Do original] BARBOSA, Denis Borges, On artifacts and middlemen: a musician's note on the economics of copyright. 
International Journal of Intellectual Property Management, Issue: Volume 4, Number 1-2/2010, Pages: 2-3 - 44; BARBOSA, 
Denis Borges. Why Intellectual Property May Create Competition Problems (2007). Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=1006085.  

585 [Do original] LANDES, William M.; POSNER, Richard A.. The Economic Structure of Intellectual Property Law, Harvard 
University Press, 2003. 

586 [Do original] HOSPERS, John. The Concept of Artistic Expression, Proceedings of the Aristotelian Society. New Series, v. 
55,(1954 - 1955), p. 313-344, Publicado por: Blackwell Publishing on behalf of The Aristotelian Society, Stable. Disponível em: 
http://www.jstor.org/stable/4544551  

 [Do original] 587France, § 2[1] [b] [ii] [B], in: GELLER, Paul Edward. International Copyright Law and Practice. v. I, Lexis 
Nexis, 2009. 

588 [Do original] “Cette forme d’expression doit être comprise comme la manière par laquelle (une technique, un art, un procédé) 
l’oeuvre est réalisée (existe) et est communiquée, manifestée, au public” (VIVANT, Michel Vivant ; BRUGUIÈRE, Jean-Michel. 
Droit d’Auteur. Paris : Dalloz, 2009, p. 148. 
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Por muito tempo, ensaiou-se designar o campo autoral com a noção de "obra artística" 
589. No direito brasileiro anterior, a questão tinha radicação legal, pois as obras 
fotográficas (fotografia sendo uma prática ostensivamente técnica, nem que seja pelo fato 
de ter surgida num período em que o direito autoral já se achava constituída) só eram 
protegidas se fossem de cunho estético, enquanto que as "de arte aplicada" só recebiam 
tutela se pudessem dissociar tal caráter do caráter industrial do objeto a que se aplicava 
590.  

Nenhuma de tais elaborações se aplica ao texto legal brasileiro em vigor. Não existe no 
direito vigente nenhuma exigência de qualidade estética (e muito menos de valor 
estético591).  

Assim a noção de "expressivo" não se esgota no estético. Abrange o que mais? Todas 
aquelas criações intelectuais cujo propósito central é propiciar a instrução, a informação, 
ou o prazer no processo de comunicação592. Central, vale dizer: nem acessório nem 
subsidiário: o processo de fruição do público se volta para o elemento comunicativo. A 
função diferencial desta modalidade de objeto da Propriedade Intelectual é promover a 
criação de objetos de construção simbólica voltados à instrução, à informação, ou ao 
prazer num processo de comunicação humana593. 

                                                
589 [Do original] Numa perspectiva de que todo o campo de proteção autoral estaria sujeito a um critério estético, dizia Bittar: 
"De outro lado, considerados à luz do Direito de Autor, os conceitos de "obra literária, artística e científica" abarcam certas 
criações que, a rigor, não realizam objetivos estritamente identificáveis com essas noções (como as obras didáticas, as de fins 
recreativos e outras). Por isso é que, em nosso livro Direito de Autor na obra publicitária, editado em 1981, realizamos longa 
investigação a respeito da matéria, procurando definir os respectivos contornos, para concluir que se insere como tal a obra que 
resulta de atividade intelectual do autor e objetivamente demonstra função estética, nos domínios literário, artístico e científico (p. 
23 e s.s.), indicando os vários tipos já reconhecidos na experiência do setor. Assim, as obras que por si realizam finalidades 
estéticas é que se incluem no âmbito do Direito de Autor. Delas separam-se, desde logo, as de cunho utilitário (produtos para 
aplicação industrial ou comercial: modelos, desenhos, inventos)". BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4. ed., Rio de 
Janeiro: Forense Universitária, 2008, p. 21 

590 [Do original] O que faz Ascensão, comentando a lei brasileira anterior dizer: "No que respeita à obra artística, a lei exige 
expressamente a criação artística para a obra fotográfica (art. 6 VII). No caso da obra de arte aplicada, mesmo havendo "valor 
artístico" não haverá proteção, desde que aquele valor não possa dissociar-se do caráter industrial do objeto a que se aplica (art. 6 
XI). Daqui se poderia concluir que a proteção dependerá sempre de uma valoração estética. Encontram-se, todavia, obras que 
caem dentro do âmbito da obra artística, seguindo-se aquela classificação fundamental, e, todavia, não têm caráter estético. O art. 
6, X, tutela "projetos, esboços e obras plásticas concernentes à geografia, topografia, engenharia, arquitetura, cenografia e ciência" 
(art. 6 X). São obras produzidas, salvo as de cenografia e arquitetura, com mera finalidade técnica, pelo que a proteção que lhes é 
assegurada independente do valor artístico. Deu-se assim uma extensão do direito de autor para além do seu domínio natural, para 
que estas obras pudessem gozar do regime geral das obras literárias e artísticas". 

591 [Do original] Quanto a isso, note-se a eminente discussão da impossibilidade de avaliação do "mérito" das obras no direito 
francês, tema que tanto tem a ver com a liberdade de expressão e a negativa de censura. Vide CARREAU, Caroline. Mérite et 
droit d’auter. Paris: Librairie Générale de droit et de jurisprudence, 1981. 

592 [Do original] Citando aqui o acórdão do tribunal britânico: "intended to afford instruction, or information, or pleasure in the 
form of literary enjoyment". Exxon v Exxon Insurance Corp, [1982] Ch 119 (Ch). 

593 [Do original] Este estudo não discutirá a inclusão de criações de software no campo do direito autoral. Aliás, sempre 
enfatizamos que tal proteção, ainda que se utilize de certos elementos do sistema autoral, nele não se insere: vide BARBOSA, 
Denis Borges. Software and Copyright: A Marriage of Inconvenience. Copyright Magazine of The World Intellectual Property 
Organization, Genebra, 1988. Mesmo nos Estados Unidos, notaram-se resistências importantes à assimilação do software ao 
regime das obras expressivas. Como ditto por John Hershey em sua discordância dos entendimentos da CONTU “Programs are 
profoundly different from the various forms of “works of authorship” secured under the Constitution by copyright. Works of 
authorship have always been intended to be circulated to human beings and to be used by them-to be read, heard, or seen, for 
either pleasurable or practical ends. Computer programs, in their mature phase, are addressed to machines.” Disponível em 
http://digital-law-online.info/CONTU/contu2.html. REICHMAN, J.H.. Universal Minimum Standards of Intellectual Property. 
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Certamente uma criação técnica não é, para os propósitos desta análise, “expressiva” 594. 
Parece ser razoável distinguir expressivo de "ornamental" eis que na prática dos desenhos 
industriais o expressivo não é central, mas acessório a uma criação industrial595. A 
construção das marcas protegidas pela Propriedade Intelectual também tem um imenso 

                                                                                                                                                   
Protection under the TRIPS Component of the WTO Agreement. 29 Int' l. Lawyer. 345 (1995) nota que estados não membros 
efetivamente lidaram com software como trabalho literário sem adaptação séria; o autor sugere que o status literário aplicado 
(semelhante à arte aplicada) seria mais adequado.  

594 [Do original] "[T]he patent law is only concerned with technical creations. As a consequence, in default of a technical result, 
the simple concentrations of the human spirit, purely scientific doctrines, and theories or problems are not patentable. The 
“Reichsgericht” has decided as follows about the content of the notions of “technique” and “lack of technical” - the invention 
must be technical in its very essence, that is to say that it must put into practice natural means to produce an effect pertaining to 
this domain of human activity. Technology does not belong to the world of the intellect but to the world of the senses; it works 
according to physico-chemical principles. Ideas and methods which only concern an activity of the human spirit and which have 
no other object than that are not patentable. It would be thus, for example, with methods of teaching, of education, of work, of 
commerce, of consumer research, of counting, or of calculation (decision of the Reichsgericht published in the periodical 
“Gewerblicher Rechtschutz und Urheberrecht, 1933, S. 289). It would be the same for the creation of an aesthetic novelty which 
was not supported with technical information. The patentability of methods of cultivating and rearing plans and animals can be 
admitted provided that all the other conditions are fulfilled, because action on living nature is considered as an enrichment of 
technology. … For a technical effect to be present it is further necessary that the inventor should have found a technical problem 
and have given a solution to it. But it is necessary to distinguish, carefully from the question of the object of the invention, which 
is to put something of practical utility at the disposition of the public.’ (Committee of Experts on Patents, Reply to the 
Questionnaire drawn up by the Bureau of the Committee of Experts of the Council of Europe, from the point of view of the 
German legislation (12 January 1953), Council of Europe Doc EXP/Brev (53) 1.) No entanto, veja-se HOLBROOK, Timothy R. 
The Expressive Impact of Patents. Washington University Law Review, v.. 84, p. 573, 2006; Chicago-Kent Intellectual Property & 
Technology Research Paper n°. 08-008. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=909581 or DOI: 10.2139/ssrn.702587.  

595 [Do original] "Dos diversos critérios apontados, o que nos parece mais adequado à distinção entre os desenhos e modelos 
industriais e as obras artísticas é o que se funda no caráter acessório e supérfluo daquelas criações, sem se indagar da natureza 
intrínseca do objeto, do modo de sua reprodução, de sua destinação ou da exploração a que se prestar. O caráter acessório do 
desenho industrial, porém, não deve ser apreciado em relação ao objeto particular a que se aplica, mas em relação ao seu gênero. 
Não é o fato de se poder suprimir do objeto o desenho que o adorna, sem prejudicar-lhe a serventia, que demonstra o caráter 
acessório do desenho, mas o fato de ser dispensável ou supérflua a ornamentação do objeto para o fim a que ele se destina. Por 
isso, quando procuramos fixar os característicos distintivos dos desenhos e modelos industriais, referimo-nos ao seu caráter 
acessório e supérfluo (n.º 105 supra)". GAMA CERQUEIRA, João da. Tratado da Propriedade Industrial. v. I, seção 114, Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010. Quanto à atual configuração do mesmo direito, veja-se: "O conjunto desses dispositivos aponta para 
um objeto bastante distinto do que estudou Gama Cerqueira. Assim, além dos requisitos de novidade, licitude e aplicabilidade 
industrial, comuns às patentes (mas formulados de forma diversa), e o requisito complementar de originalidade – como veremos, 
correspondente à atividade inventiva ou ato inventivo como exigência de contributo mínimo – o tipo específico tem a imposição 
de ornamentalidade. Como veremos a seguir, este requisito – correspondente à noção de invento do art. 10 da Lei no. 9.279/96, 
exige que o elemento que se pretende proteger como desenho industrial, seja uma nova criação ou nova aplicação como 
ornamento em um produto específico, suscetível de fabricação industrial. “Como ornamento”, vale dizer, seja uma arte aplicada a 
um produto específico, na função de ornamento. Na noção de “arte aplicada” haverá um dado de subsidiaridade: o produto ao 
qual se aplica a arte terá uma função utilitária, distinta daquilo que se aplica. A aplicação consistirá numa conformação de tal 
produto a uma destino não utilitário, agradável aos sentidos, mas também não puramente estético. Perigando a uma raciocínio 
circular, a simples capacidade de aplicar o efeito visual (ou talvez mesmo tátilmente agradável) a um produto específico, de uma 
forma suscetível de fabricação em série, fabricação industrial, satisfaz o requisito de que não seja puramente estético". 
(Comentários de BARBOSA, Denis Borges; GAMA CERQUEIRA, João da. Tratado da Propriedade Industrial, v. I, seção 317, 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010). 
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conteúdo expressivo,596 mas outra vez, a prática expressiva não é central, mas subsidiária 
a um processo de assinalamento e distinção de produtos e serviços no mercado 597. 

O que é relevante para este estudo 

O que é importante aqui é reconhecer quando uma imagem é utilizada na pragmática social 
em função expressiva. Mais precisamente, quando uma imagem não funciona como marca, 
quando ela não funciona como ornamento, mas quando ela exerce a função criativa de 
expressão.  

 Como mais acima indicamos, uma gravura ou quadro de Klimt, é primária e essencialmente 
destinada a expressar através de uma criação intelectual uma apreensão específica (singular 
ou coletiva) do mundo real ou fantástico 598. Uma marca não funciona assim, como vimos; um 
desenho industrial, em sua ornamentalidade, não funciona assim. 

Proteção de Personagens 

Passemos a considerar de que tipo de uso de imagens nosso estudo trata. O nosso objeto de 
análise é a aposição sobre roupas ou outros artefatos téxteis do que a consulente designa como 
personagens; e seu exemplo é o da Barbie e do Batman. 

Essa caracterização é essencial para nosso estudo: a imagem de que se fala é de personagens, 
e seu uso é sobre elementos de vestuário.  

Personagens ficcionais protegidos como direito de autor 

Personagens 599 são elementos de uma construção ficcional; eles integram um universo 
constructo, no qual desempenham o papel de atores 600. Uma imagem isolada desse universo 

                                                

596 [Do original] HEYMANN, Laura A.. The Public's Domain in Trademark Law: A First Amendment Theory of the Consumer. 
Georgia Law Review, v. 43, n° 3, 2009; William & Mary Law School Research Paper n° 09-12. Disponível em SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1431985. BEBEE, Barton. The Semiotic Analysis of Trademark Law. 622 51 UCLA Law Review, 621 
(2004). GIBBONS, L. J. Gibbons. Semiotics of the Scandalous and the Immoral and the Disparaging: Section 2(A) Trademark 
Law After Lawrence v. Texas, 9 Marq. Intell. Prop. L. Rev. 187 (2005). BALKIN, J.M.. The Hohfeldian Approach to Law and 
Semiotics, 44 U. Miami L. Rev. 1119 (1990). DREYFUS, R.C.. Expressive Genericity: Trademarks as Language in the Pepsi 
Generation, 65 Notre Dame L. Rev. 397 (1989-90). 

597 [Do original] Vide BARBOSA, Denis Borges. Proteção das marcas, Uma Perspectiva Semiológica. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2007, e especificamente quanto à função típica das marcas, Nota sobre a noção do uso como marca in BARBOSA, Denis 
Borges. A Propriedade Intelectual no Século XXI - Estudos de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. 

598 Usamos a expressão “criação intelectual”, no que carrega em si algum encanto, pelo que Levy Strauss (LEVY-STRAUSS, 
Claude. La Pensée Sauvage. Plon, 1962, p. 35-37) identificava como a simulação humana de um ato demiúrgico. Assim diz o 
autor : "Mais le modèle réduit possède un attribut supplémentaire : il est construit, « man made », et, qui plus est, « fait à la main». 
Il n'est donc pas une simple projection, un homologue passif de l'objet : il constitue une véritable expérience sur l'objet. (...) 
L'émotion esthétique provient de cette union instituée au sein d'une chose créée par l'homme, donc aussi virtuellement par le 
spectateur qui en découvre la possibilité à travers l'oeuvre d'art, entre l'ordre de la structure et l'ordre de l'événement.".  

599 “Cada um dos papéis que figuram numa peça teatral ou filme, e que devem ser encarnados por um ator ou uma atriz; figura 
dramática. 3. P. ext. Cada uma das pessoas que figuram em uma narrativa, romance, poema ou acontecimento. 4. P. ext. ser 
humano representado em uma obra de arte.” (FERREIRA, 1999). [FERREIRA, A. B. de H. Dicionário Aurélio eletrônico: século 
XXI. Rio de Janeiro: Nova Fronteira/Lexicon Informática, 1999]  

600 Para uma longa análise dessa questão vide o nosso Direito de Propriedade Intelectual das Celebridades, op. cit.  
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não será uma personagem, ainda que seja objeto de proteção autoral, por desenho industrial 
ou por marca.  

Vejamos: 

 

Em estilo e jeitão, o tigre da Esso poderia ser um personagem de obra ficcional. O público, no 
entanto, não dispõe de obra ficcional à qual relatar e evocar, e assim, esse tigre é marca, e 
auxilia a assinalar e distinguir os produtos e serviços da Esso 601. 

Outro tigre, Shere Khan, ou o urso Baloo, personagem do Livro da Selva de Rudyard Kipling, 
nessa imagem específica remete à versão Disney em desenho animado de 1967 602. O público 
(ao menos ao tempo do lançamento e consumo de massa da obra audiovisual) associava a 
imagem à obra, e não a qualquer marca de camiseta ou bolsa plástica.  

 

                                                

601 Reiteramos que a análise que aqui se faz só faz sentido a partir da noção de função: marcária, ornamental ou expressiva. 
Como nota Barton Beebe, op. cit., uma marca pode criar um universo ficcional próprio, e seus elementos figurativos se 
reportarem a ele, como ocorre – por exemplo – com o uso de elementos de marca de surfwear em camisetas ou bolsas, em função 
estranha ao assinalamento ou distinção. Neste uso dessas imagens, que Beebe denomina de monetização das marcas, o público 
veste o que seria um elemento de marca para associar-se à ideologia criada pelo branding – no caso de surfwear de liberdade, 
informalidade, ousadia, juventude, etc. Assim, essas imagens desempenha função expressiva, ainda que o universo ficcional não 
esteja definido como obra lietrária, etc. Sobre isso, vide nosso texto de 28/7/2006 encontrado em 
http://denisbarbosa.addr.com/semiologia.pdf 

602 Dirigido por Wolfgang Reitherman, vide http://www.imdb.com/title/tt0061852/, visitado em 15/7/2012.  
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Requisitos para que uma imagem funcione como personagem ficcional 

Assim, para que uma imagem possa atuar como personagem, e cumprir naturalmente os 
efeitos de que fala esse estudo, deverá haver necessariamente dois elementos: 

(a) o público em questão conhece por já ter fruído, ou por alusão, a obra ficcional à qual a 
imagem atua como personagem. 

(b) o público em questão é capaz de associar diretamente a imagem como integrante daquela 
obra ficcional, de tal forma que a reconheça como de um personagem inserto num universo 
ficcional.  

Cumpridos esses dois requisitos, a personagem aponta e presentifica a obra 603, reatuando-a na 
percepção do público, e assim exercendo uma função expressiva própria.  

Nossa afirmação neste passo é que – enquanto exercendo a função expressiva – as imagens de 
personagens ficcionais, pois reconhecíveis pelo público como presentificação de um universo 
ficcional preexistente e notório, serão protegidos no campo do direito autoral 604.  

Do que dissemos sobre a questão 

Em estudo recente 605, que trata de outras personagens, as celebridades vivas, assim dissemos 
sobre o tema de nosso estudo: 

A questão da proteção autoral dos personagens. 

Parte respeitável da doutrina autoral brasileira se inclina pela proteção aos personagens 
como elemento pertinente ao campo autoral 606.  

                                                
603 BARBOSA, Denis Borges, Da Presentificação (1970), "Falamos acima em presentificação, antes do cumprimento da 
promessa anterior de dicionarizar o termo: entendemos por apresentação o enunciado referencial, e por presentificação o drama. 
Falar de algo ou representá-lo como peça de teatro: apresentar/presentificar.", encontrado em 
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/novidades/tudo_na_vida_e_passageiro.pdf. 

604 A afirmação desse estudo se resume exclusivamente neste ponto. Não se entenda que defendemos aplicação de tutela autoral 
a qualquer outra hipótese de aposição de imagens a produtos industriais.  

605 BARBOSA, Denis Borges, O Direito de Propriedade Intelectual das Celebridades, op. cit.. 

606 [Do original] Sobre a questão, disse Bittar: "26. Acentue-se, de outro lado, que recebem proteção tanto as obras em si como 
os títulos, os personagens, os nomes, as expressões e elementos outros que as integram, pois o Direito de Autor protege a forma 
externa e a interna da criação (V. na doutrina, dentre outros tantos autores: Mário ARE. "L'oggetto del Diritto di autore". Milano: 
Giuffrè, 1963, p. 130 e s.; Tullio ASCARELLI, "Teoría de la concurrencia y de los bienes inmateriales". trad., Barcelona: Bosch, 
1970, p. 34 e s. e 163 e s.; Roben PLAISANT. "Le droit des auteurs et des artistes exécutants". Paris: Delmas, 1970, p. 15 e s.; LE 
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Há que distinguir-se aqui, no entanto, o personagem como imagem-retrato, como o 
define a doutrina dos direitos de personalidade; o personagem como objeto de uma 
encenação, ou seja, como construção imanente aos direitos conexos; e a personagem como 
persona, ou elemento autoral e não de direitos conexos.  

Da personagem-retrato. 

A discussão judicial relativa aos personagens-retrato é vasta, e muito condicionada à 
questão do merchandising de elementos de ficção, como as figuras de quadrinhos ou de 
desenho animado 607.  

A imagem-retrato, em geral, e não só como personagem, como objeto de direitos 
autorais, inclusive a pictórica e fotográfica, em particular na difícil relação entre a criação 
e seu eventual modelo humano, tem sido objeto de considerável elaboração 608, que, no 
entanto, deixamos de lado para os propósitos deste estudo.  

De que “personagens” tratamos 

Para indicar graficamente, como vemos fazendo, de que imagens se trata o presente estudo no 
tocante à noção de personagens, exemplificamos: 

 

                                                                                                                                                   
TARNEC. op. cit., p. 193 e s.; François VALANCOGNE. "Le titre de roman, de journal, de film, sa protection". Paris: Sirey, 
1963, p. 59 e s. e 305 e s. 27. Ficam, então, proibidos quaisquer usos que não provenham de autorização e que importem, de outra 
pane, em modificação ou alteração unilateral da expressão da obra, ou de seus personagens, ou de seu título, ou, enfim, de 
qualquer componente ou pane criativa de seu contexto." (BITTAR, Carlos Alberto, Direitos Autorais Sobre Personagens de 
Desenho Animado). O Autor aponta - como apoiando a proteção de personagens - Henri JESSEN. "Derechos intelectuales". 
Santiago: Tipografia Stanley, 1970, p. 39 e s.; em seus próprios livros, "Direito de Autor". Rio: Forense Universitária, 1992, p. 14 e 
s.; "Contornos atuais do Direito de Autor". SP: RT, 1992, p. 13 e s.; e "A Lei de Direitos Autorais na jurisprudência". SP: RT, 
1989, p. 13 e s. e 16 e s.). Mais recentemente, e tomando a questão do personagem no âmbito do direito conexo, vide ABRÃO, 
Eliane Y., Personagem: algumas considerações à luz do direito, Revista da ABPI nº 90 - Set/Out 2007 p. 3-8.. No direito 
estrageiro, vide Vide KRISHNAWAT, Dharmveer Singh, ‘Protection of Cartoon Characters under Intellectual Property Law 
Regime: An Analysis of Copyright and Trademark Laws(May 29, 2007). Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=989577. 

607 [O original transcreve uma série de julgados que serão recitados a seguir.]  

608 [Do original] Vide, por exemplo, RODRIGUES, Cláudia, Direito autoral e direito de imagem, Revista dos Tribunais | vol. 
827 | p. 59 | Set / 2004 | DTR\2004\563.  
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O Chiquinho, personagem clássico da cultura brasileira, se configura pela imagem acima. 
Para o seu tempo, compunha tanto o imaginário ficcional brasileiro quanto a Mônica, ou as 
criações de Ziraldo. 

A par das criações nacionais, ocupa o imaginário mundial neste instante, a seguinte imagética: 

 

  

Disney, Pixar e (com alguma dúvida) O Almanaque d´O Tico-tico serão marcas. O 
Chiquinho, o Buzz e o Woody ostensiva e estentoriamente não o são.  

Do que entende a doutrina 

Como mencionado ao pé de página de nosso estudo anterior, há respeitável entendimento 
doutrinário de que personagens são objeto, por si só, de direito autoral.  
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Avulta, quanto a isto, o estudo específico de Carlos Alberto Bittar 609, do qual, por sua 
pertinência, permitimo-nos citar com extensão: 

14. No caso em análise, deflui da observação dos fatos e do exame da documentação 
respectiva que, através de explícita e injustificada ação dolosa, a produtora realizou, 
materializou e vem comercializando o disco, com o uso não autorizado de personagens e 
de figuras estéticas - inclusive com reprodução deformadora - bem como de títulos e de 
expressões integrantes do seriado de televisão, de trilhas musicais e dos respectivos 
elementos componentes, pertencentes à Disney e a outros autores. 

15. Trata-se, pois, de assumida atitude violadora de direitos autorais, realizada para 
aproveitamento indevido do sucesso da "Família Dinossauro", por ocasião das 
comemorações do "Dia da Criança", e que se pode estender até as festividades de fim de 
ano, em especial do "Natal", obstando-se, em consequência, legítimos usos outros que a 
titular pretende fazer. (...)  

20. De fato, está a posição jurídica da Walt Disney sustentada por meio de convenções e 
de tratados internacionais sobre direitos autorais; por leis nacionais expressas; por pacífica 
doutrina e por fano e expressivo acervo jurisprudencial. 

21. De início, deve-se lembrar a Convenção de Berna, que, desde 09.09.1886 ampara, nas 
relações internacionais, as obras estéticas, literárias, artísticas e científicas, garantindo aos 
respectivos titulares os direitos morais e patrimoniais que, da criação ou de título jurídico 
outro (como de cessão ou de sucessão) resultam, tanto em si, como em representações ou 
em reproduções feitas dos originais (Revisão de Paris, 1971, art. 2o, quanto a obras 
protegidas; arts. 5o e 6o, quanto ao alcance; art. 6o, bis, quanto aos aspectos morais e 
patrimoniais; art. 9.", 11 e 12, quanto ao conteúdo dos direitos; art. 13, alínea 3, quanto à 
apreensão de exemplares ilícitos; na doutrina, V. Henri DESBOIS, André FRANÇON e 
André KEREVER. "Los conventions internationales du droit d'auteur et des drois 
voisins". Paris: Dalloz, 1976, p. 121 e s.; Ompi. "Guia da Convenção de Berna", Genebra: 
1980, p. 8 e s. e 12 e s.; Arpad L. BOGSCH e William S. ROACH. "Diritto d'autore 
intemazionale", Milano: Giuffrè, 1956, p. 2 e s.). 

22. Compreendem-se, assim, no circuito protetor, tanto autores, como colaboradores, 
cessionários e sucessores, em um vasto elenco de titulares, que dos diferentes modos de 
elaboração, de negociação e de sucessão são possíveis em concreto, divididos em 
originários e derivados, como universalmente se admite (dentre outros autores, V. 
Eduardo Piola CASELLI. "Trattato del Diritto de Autore e del contratto di edizione, 
"Torino, Torinense, 1927, p. 62 e s.; Paolo GRECO e Paolo VERCELLONE. "I diritti 
sulle opere del'ingegno". Torino: Torinense, 1974, p. 35 e s. e 203 e s.; Isidro 
SATANOWSKY. "Derecho intelectual". Buenos Aires: Tipografia Argentina, 1954, p. 
265 e s.; Alain LE TARNEC. "Manuel de la proprieté littéraire et anistique". Paris: Daloz, 
1966, p. 20 e s.; Stephen LADAS. "The international protection of literary and artistic 
property". New York: The Macmillan Co., 1938, p. 2 e s.). 

23. Em nosso país, que é signatário da Convenção de Berna e de outras, estão 
expressamente consagradas essas orientações, a níveis constitucional (art. 5o, inc. XXVII) 

                                                
609 Direitos Autorais sobre Personagens de Desenho Animado . Revista de Direito Civil nº 77 . São Paulo : Revista dos 
Tribunais, p. 21-34, 1993.  
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e ordinário (em particular, na Lei Especial, de n. 5.988, de 14.12.1973, arts. 6.°, 7o., 10, 
13, 21 e s., 25 e s., 29 e s., 73 e s., e 121 e s.). 

24. Doutrina e jurisprudência sufragam-nas de modo tranquilo, como se pode verificar 
em textos de: Pedro Vicente BOBBIO. "O Direito de Autor na criação musical". São 
Paulo: Lex, 1951, p. 7 e s.; Hermano DUVAL. "Direitos autorais nas invenções 
modernas". Rio: Andes, 1956, p. 7 e s.; Antônio CHAVES. "Direito de Autor: princípios 
fundamentais". Rio: Forense, 1987, p. 165 e s. e 188 e s., sobre a proteção da obra e dos 
personagens; Henri JESSEN. "Derechos intelectuales". Santiago: Tipografia Stanley, 
1970, p. 39 e s.; V. também nossos livros, "Direito de Autor". Rio: Forense Universitária, 
1992, p. 14 e s.; "Contornos atuais do Direito de Autor". SP: RT, 1992, p. 13 e s.; e "A 
Lei de Direitos Autorais na jurisprudência". SP: RT, 1989, p. 13 e s. e 16 e s.). 

25. A ratio legis é a proteção do titular de direitos, abrangendo-se criações do espírito, de 
cunho estético, dos gêneros citados, dentre as quais estão as obras obtidas na 
cinematografia ou por processo análogo, previstas em convenções e em leis especiais (V. 
dentre outros autores, Hubert DEVILLEZ. "L'oeuvre cinématographique et la proprieté 
anistique". Paris: PUF, 1928, p. l1 e s.; 80 e s. e 147 e s.; DUVAL. op. cit., p. 90 e s.; Paul 
Daniel GERARD. "Los autores de la obra cinematográfica y sus derechos". trad., 
Barcelona: Ariel, 1958, p. 165 e s., 221 e 262 e s.; Charles DEBBASCH. "Traité du droit 
de la radiodiffusion". Paris: Librairie Générale, 1967, p. 371 e s.) e J. G. RENAULD. 
"Droit d'auteur et contrat d'adaptation". Bruxelas: F. Larcier, 1955, em que analisa toda a 
problemática das adaptações na cinematografia, p. 13 e s.). 

26. Acentue-se, de outro lado, que recebem proteção tanto as obras em si como os 
títulos, os personagens, os nomes, as expressões e elementos outros que as integram, pois 
o Direito de Autor protege a forma externa e a interna da criação (V. na doutrina, dentre 
outros tantos autores: Mário ARE. "L'oggetto del Diritto di autore". Milano: Giuffrè, 
1963, p. 130 e s.; Tullio ASCARELLI, "Teoria de la concurrencia y de los bienes 
inmateriales". trad., Barcelona: Bosch, 1970, p. 34 e s. e 163 e s.; Roben PLAISANT. "Le 
droit des auteurs et des anistes exécutants". Paris: Delmas, 1970, p. 15 e s.; LE TARNEC. 
op. cit., p. 193 e s.; François VALANCOGNE. "Le titre de roman, de journal, de film, sa 
protection". Paris: Sirey, 1963, p. 59 e s. e 305 e s. 

27. Ficam, então, proibidos quaisquer usos que não provenham de autorização e que 
importem, de outra pane, em modificação ou alteração unilateral da expressão da obra, ou 
de seus personagens, ou de seu título, ou, enfim, de qualquer componente ou pane 
criativa de seu contexto. E vedado também qualquer uso que não seja acompanhado da 
explícita e correta indicação do nome do titular dos direitos, sob pena de violação do 
aspecto moral da relação autoral, base, aliás, de toda a normatização da matéria (V. a 
propósito, dentre outros autores: Stig STROMHOLM. "Le droit moral de l'autuer en 
droit Allemand, Français et Scandinave". Stockholm: P. A. Norstedt & Soners, 1966, v. I, 
p. 5 e s.; Giorgio JARACH. "Manuale del Diritto d'autore". Milano: U. Musia & Cia., 
1968, p. 12 e s.; Guiseppe PADELLARO. "Il Diritto di Autore". Milano: F. Vallardi, 
1972, p. 4 e s., 75 e s. e 1 12 e s.; Eugène POUILLET. "Propriété littéraire et artistique". 
Paris: Marchal et Billard, J908, p. 256 e s., Pierre e François GREFFE. "La publicité et la 
loi". Paris: Librairie Techniques, 1977, p. 52 e s.; J. Molas VALVERDE. "Normas 
procesales de especialización en propriedad intelectual". Barcelona: Nauta, 1968, p. 125 e 
s. e 154 e s.). 
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28. É que, em conformidade com o ius convencionis, pertencem ao titular (ou titulares), 
com exclusividade, os direitos autorais, cabendo-lhes autorizar, ou não, a respectiva 
utilização, sob a remuneração convencionada, bem como reprodução, ou modificações, 
ou adaptações que lhes possam interessar. Representam, de outro lado, transgressões, 
tanto os usos não expressamente permitidos, como aqueles que extrapolam os limites 
definidos nos contratos firmados para a exploração econômica da obra, ou imponham 
modificações em seu contexto, ou não se perfaçam com a individualização do respectivo 
titular. 

Especialmente sobre personagens, indica o doutrinador: 

a) "Quais os direitos autorais de The Walt Disney Company na qualidade de titular dos 
direitos sobre os personagens da séria Família Dinossauro?" 

Dispõe a referida empresa de direitos exclusivos de utilização e de comercialização da 
obra e dos respectivos personagens, que lhes conferem, dentre outras, as faculdades de 
usar, de autorizar o uso, de impedir que outrem o faça, de defender a obra e seus 
componentes contra quaisquer terceiros. São direitos originários sobre filmes, ou obras 
televisivas, protegidas, por expresso, nas Convenções (arts. 2.°, 5.", 6.°, 12, 14 e 17) e no 
direito intemo dos países convenentes (No Brasil, Lei 5.988/73, arts. 6.°, 10, 13, 21 e s., e 
CF, art. 5.", incs. V e X e XXVII e XVIII). 

Conta, ainda, a empresa com direitos derivados sobre personagens e elementos outros 
que compõem o seriado, advindos de contratos de cessão de direitos firmados entre os 
elaboradores intelectuais e a pessoa jurídica produtora. Também desfruta de direitos de 
adaptação concernentes à produção da obra audiovisual, com ampla proteção autoral, 
tanto a nível internacional (na Convenção de Berna, art. 12), como no direito nacional 
dos países contratantes (no Brasil, Lei 5.988/73, arts. 4.°, 6.° e 7.°). 

Antonio Chaves igualmente afirma o mesmo entendimento: 

A lei não protege apenas a criação literária ou artística como um todo; ampara também 
cada um dos seus elementos constitutivos: denominação, ideia central, roteiro e 
desenvolvimento, personagens, cenários, música, diálogos, descrições, criações de moda, 
etc. 610 

O fato de alguém se apropriar de personagens criados por outrem, para, sem a 
indispensável licença, utilizá-los em outras histórias, para finalidades diferentes, ou 
mesmo para degradá-los para a propaganda de produtos comerciais, não constitui apenas 
ilícito civil: pode caracterizar verdadeiro crime, em casos que se apresentam cada vez com 
maior frequência. 611 

Quando o personagem é protegido por si só 

Assim, o personagem – como parte de uma obra literária, dramática, artística, audiovisual, 
etc., - é seguramente elemento protegido pelo direito autoral. Outra questão é indicar quando 
o personagem – ele mesmo – adquire proteção própria, autonomia como objeto de proteção.  

                                                
610 CHAVES, Antonio, Direito de Autor, Forense, 1987, p. 188.  

611 Idem, p. 174/175. 
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Entenda-se: há personagens inexpressivos, incapazes de se transformarem em objeto 
destacado da obra na qual elas se inserem 612. A objetivação da personagem é crucial para se 
transformar em objeto singular de direitos. 

O ponto específico de quando – no direito brasileiro – um personagem exsurge do texto 
ficcional para se fazer objeto autônomo de proteção por direito autoral foi enfrentado por 
André Andrade e Carolina Tinoco Ramos 613:  

A partir desse ponto será adotada a nomenclatura personagens-constructos para as que aqui 
defendemos que devem receber o tratamento de obras e personagens-ideias para as que, 
como o próprio nome diz, não passam de meras ideias, não merecendo, portanto, 
proteção. (...)  

Entretanto, deixamos de adotar a nomenclatura literária, posto que a mesma não 
apresenta o grau de precisão necessária. Mesmo na literatura encontramos outras 
nomenclaturas que são passíveis de confusão 614. Portanto, justifica-se assim a adoção da 
terminologia personagens-constructos e personagens-idéias. 

Os autores propõem dois testes para distinguir o que é um personagem-constructo – a 
persona:  

Personagens são Obras? 

É a partir da análise do conjunto de características que se pode determinar se uma 
personagem possui ou não proteção por direito autoral. Em outras palavras, se a 
personagem chega a ser um constructo ou se é mera ideia. (...)  

Para que a personagem-constructo seja considerada obra literária protegida por direito 
autoral, dela tem que ser possível criar obras derivadas 615. Cabe ressaltar que não se trata 
de mera derivação das imagens das personagens e sim das personagens como um todo. 
(...)  

                                                
612 A observação, aliás, é do Juiz Learned Hand: " It follows that the less developed the characters, the less they can be 
copyrighted; that is the penalty an author must bear for marking them too indistinctly." Learned Hand, Nichols v. Universal 
Pictures, Corp 45 F. 2d 119, 121 (1929). 

613 ANDRADE, André; RAMOS, Carolina Tinoco. Proteção autoral de personagens na era da informação. Revista Criação, n. 2, 
ano 1, p. 103-114, 2009 

614 [Nota do original] Antonio Candido ainda apresenta a distinção entre personagens de costumes e personagens de natureza: 
“As ‘personagens de costumes” são, portanto, apresentadas por meio de traços distintivos, fortemente escolhidos e marcados; por 
meio, em suma, de tudo aquilo que os distingue vistos de fora. Estes traços são fixados de uma vez para sempre, e cada vez que a 
personagem surge na ação, basta invocar um deles. (...) As ‘personagens de natureza’ são apresentadas, além dos traços 
superficiais, pelo seu modo íntimo de ser, e isto impede que tenham a regularidade dos outros. Não são imediatamente 
identificáveis, e o autor precisa, a cada mudança do seu modo de ser, lançar mão de uma caracterização diferente, geralmente 
analítica, não pitoresca.” (CANDIDO, 2007, p. 119). 

615 Ilustram os autores: “Ainda que tal conceito possa, à primeira vista, parecer estranho, é possível uma obra derivada de 
personagem e o universo da ficção está repleto de exemplos. As personagens “Looney Tunes” possuem vários exemplos de 
personagens derivadas de outras cuja existência lhes antecede, mantidas suas características principais, ainda que sejam, por sua 
vez, inseridos em contextos e enredos novos. Exemplos desses são a personagem ‘Perninha’, versão (derivação) mais jovem da 
personagem ‘Perna Longa’, e ‘Plucky’, personagem derivada de ‘Patolino’ . Essas derivações das personagens “Looney Tunes” da 
Warner Brothers chamam-se “Tiny Toons” e são a versão adolescente das primeiras, que já se encontravam em fase adulta.” 
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Outro teste que precisa ser feito para determinar se a personagem pode ser objeto de 
proteção por direito autoral diz respeito ao plágio. Pode uma personagem ser plagiada?  

Se isso se aplica a qualquer tipo de personagem (expresso em imagem ou não), quando a 
personagem é imagem – e por si só suscetível de proteção autoral 616: 

Portanto, quando se fala em personagem protegida por direito autoral deve-se ter em 
mente o conjunto de características dessa personagem (esta é a obra), e não apenas sua 
imagem ou seu nome. Até porque, a imagem de uma personagem é indiscutivelmente 
protegida por direito autoral, na condição de desenho (art. 7º, inciso VIII, da LDA), 
enquanto que o nome de uma personagem (art. 8º, inciso VI, da LDA) só é protegido em 
associação com a obra. 

De modo a deixar essa diferença bem clara: qualquer um pode montar uma peça de teatro 
com uma personagem chamada ‘Mônica’, pois este nome, isoladamente, não possui 
qualquer proteção. No entanto, não poderia montá-la com uma personagem que se 
chame ‘Carla’ e que possua todas as outras características da personagem ‘Mônica’. É essa 
a personagem como constructo: o conjunto de todas as características de uma 
personagem, tais como seu modo de se comportar, de se vestir, de se relacionar com 
outros, de agir de determinada maneira perante determinadas condições, seus 
sentimentos, suas características físicas etc.; tudo isso de forma independente de sua 
imagem e seu nome, sem, contudo, deixar de se considerar sua imagem e seu nome como 
características. 617: 

 

A OMPI indica que neste caso o personagem terá proteção autoral isoladamente 

Evidentemente não é uma posição isolada. Representa, antes de tudo, a posição da própria 
Organização Mundial da Propriedade Intelectual, órgão integrante do sistema das Nações 
Unidas, que – em seu texto oficial 618 – assim aponta: 

2.622 Desenhos ou cartoons (obras bidimensionais obras) podem ser protegidos 
independentemente, se forem cumpridos os requisitos fundamentais de proteção de 
direitos autorais. A esse respeito, deve salientar-se que uma obra que é original não é 
necessariamente nova, já que uma adaptação gráfica de um personagem literário já 
existente (quer ele tenha ou não caído no domínio público) pode qualificar-se para 
proteção de direitos autorais (por exemplo, os personagens literários Pinóquio ou 
Cinderela adaptada à forma dos desenhos animados de Walt Disney Company). O 
mesmo se aplica ao desenho de uma criatura comum (por exemplo, o desenho animado 
do Pato Donald). Além disso, deve notar-se que, principalmente no caso de tiras de 
desenhos animados e nos desenhos animados, o direito autoral protege cada pose original 
diferente adoptada pelo carácter. 

                                                
616 Outra vez, se o for. Ou seja, se satisfizer os requisitos da lei autoral para a proteção dentre os quais a originalidade, a novidade 
(não ser cópia de criação anterior...), etc.  

617 BARBOSA, Denis Borges ; RAMOS, C. T. ; MAIOR, R. S. . O Contributo Mínimo na Propriedade Intelectual: Atividade 
Inventiva, originalidade, Distinguibilidade e Margem Mínima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.  

618 WIPO Intellectual Property Handbook: Policy, Law and Use, encontrado em http://www.wipo.int/about-
ip/en/iprm/pdf/ch2.pdf, visitado em 25/7/2012. 
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2.623 Obras tridimensionais (principalmente esculturas, bonecas, fantoches ou robôs), 
que podem ser trabalhos originais ou adaptações de personagens ficcionais originais 
bidimensionais ou audiovisuais, geralmente se beneficiam da proteção 
independentemente do trabalho em que eles aparecem se atender aos critérios 
pertinentes. 

2.624 Obras audiovisuais, incluindo personagens de ficção (filmes, jogos de vídeo, 
fotografias, quadros de filmes ou fotografias) se beneficiarão como um todo (imagem e 
trilha sonora), da proteção se satisfizerem os critérios exigidos. Isso vai ser ainda mais 
provável já que personagens ficcionais audiovisuais via de regra começaram sua vida 
como storyboards (desenhos animados ou estórias em quadrinhos) ou foram descritos em 
uma obra literária. A proteção de direitos autorais pode se estender aos atributos visuais 
individuais, ou às aparências físicas ou pictóricas (fantasias, disfarces ou máscaras) de um 
personagem fictício. 619 

 

Os precedentes judiciais que afirmam a função expressiva das personagens 

Indicada a doutrina que afirma a proteção dos personagens-imagem pelo direito autoral, 
percorramos os precedentes judiciais. 

Em primeiro lugar, verifique-se a existência de entendimento consagrado de que tais 
personagens constituem, efetivamente, objeto de proteção por direitos autorais:  

“É indubitável que o alegado conflito de normas alegado pela culta magistrada é apenas 
aparente, na medida em que o fato apontado nas indagações policiais consistiu, a priori, 
na reprodução desautorizada de figuras de desenho animado e histórias em quadrinhos 
concebidas e criadas pelo engenho intelectual de seu autor, diferentemente do que ocorre 
com um nome ou uma marca industrial ou comercial, cujo objeto é apenas o da obtenção 
do lucro pelo uso da marca ou nome. O produto da criação intelectual, embora 
secundariamente possa vir a ser objeto de lucro, originalmente consiste em uma 
necessidade vital de exprimir através de qualquer sinal externo as concepções, 
pensamentos, ideias e ambições de seu autor, independentemente de sua aceitação ao 
meio ao qual se dirige. (...) As criações intelectuais representadas pelos desenhos de Walt 
Disney, que aparecem em filmes, na televisão, em revistas, jornais, confecções, etc., 
constituem criações do respectivo autor que mantém direito sobre elas e que não podem 
ser reproduzidas sem ordem expressa de quem as pode emitir. [Incorporando o parecer 
do MPF)." STJ, Resp. 19.866-0, Quinta Turma, Ministro Costa Lima, DJU 18.05.1992."  

                                                
619 2.622 Drawings or cartoons (two-dimensional works) may be protected independently if they meet the substantive 
requirements of copyright protection. In that respect, it should be emphasized that a work which is original is not necessarily new, 
since a graphic adaptation of an already existing literary character (whether or not he has fallen in the public domain) may qualify 
for copyright protection (for example, the literary characters Pinocchio or Cinderella adapted to the cartoon form by the Walt 
Disney Company). The same will apply to the drawing of a common creature (for example, the cartoon character Donald Duck). 
Furthermore, it should be noted that, mainly in the case of cartoon strips and animated cartoons, copyright protects each different 
original pose adopted by the character. 2.623 Three-dimensional works (mainly sculptures, dolls, puppets or robots), which may 
be original works or original adaptations of two-dimensional or audiovisual fictional characters, will generally enjoy copyright 
protection independently of the work in which they appear if they meet the required criteria. 2.624 Audiovisual works including 
fictional characters (films, video games, photographs, film frames or stills) will, as a whole (image and soundtrack), generally enjoy 
copyright protection if they meet the required criteria. This will be all the more probable since audiovisual fictional characters will 
often have “started life” as drawings (storyboards or strip cartoons) or been described in a literary work. Copyright protection 
may extend to the individual visual attributes or to the physical or pictorial appearances (costumes, disguises or masks) of a 
fictional character. 
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O entendimento do STJ verificava-se à luz da lei 5.998/73, com profusão: 

"Incide a legislação, que visa salvaguardar direitos autorais, sobre reprodução em 
camisetas de desenhos de figuras de historietas em quadrinhos, ainda que se reconheça a 
feição industrial da reprodução, uma vez que os desenhos reproduzidos têm notórias 
características artísticas. A indenização pela indevida reprodução restringe-se ao número 
de camisetas comercializadas, em virtude de não ser de cogitar-se de edição, no que se 
relaciona a obra industrial, se considerar-se o texto do art. 57, da Lei 5.988, de 1973, 
comparado ao primitivo art. 1.346, do Código Civil. Trata-se de ação ordinária, em que a 
Autora, agora recorrida deseja ser indenizada, sob a alegação de que é titular dos direitos 
autorais, relativos à obra artístico-literária "Peanuts", editada como historietas, em 
quadrinhos, publicadas em jornais e revistas, no Brasil e no exterior. Acrescenta que a Ré-
Apelante confeccionou camisetas, reproduzindo sem a necessária autorização, 
personagens daquelas histórias. (...) A reprodução nas camisetas, produzidas pela 
Apelante, do desenho de personagem das historietas da A., encontra-se comprovada. (...) 
Não é de admitir-se que na indústria seja aproveitado um trabalho indiscutivelmente 
artístico, a depender de evidente criatividade, como sucede com os desenhos das 
personagens das historietas, sem que a titular dos direitos autorais autorize a reprodução. 
Se não for assim, se estará a defender a contrafação, o que não é jurídico, nem de boa 
ética. Lembre-se a respeito a abalizada opinião de Hermano Duval, em sua clássica obra 
"Violação dos direitos autorais": "Não importa o meio de reprodução: do desenho à 
figura e desta ao objeto que a materializa não há senão um passo que a lei veda transpor 
sem consentimento do desenhista; procede, portanto a repressão da transformação de 
figuras conhecidas e protegidas (Branca de Neve e os Sete Anões; Marinheiro Popeye; 
Betty Boop, Camundongo Mickey, Pato Donald, etc.), em cartões, brinquedos, estatuetas, 
bombons e chocolates". Acrescente-se "camisetas". Os exemplos coincidem com o dos 
autos. Daí, ser possível concluir-se que o desenho industrial singelamente considerado é 
protegido como propriedade industrial, mas desde que seja artístico, ainda que 
aproveitado como industrial, é de salvaguardar-se o direito de seu autor, cabendo a 
aplicação dos artigos 29 e 30, da Lei 5988, a disporem: "Cabe ao Autor o direito de 
utilizar, fruir e dispor de obra literária, artística ou científica, bem como de autorizar sua 
utilização ou fruição por terceiros no todo ou em parte." "Depende de autorização do 
autor de obra literária artística ou científica, qualquer forma de sua utilização". (...) Assim, 
dá-se provimento parcial à Apelação para impor-se a condenação da Ré no pagamento 
das camisetas realmente comercializadas: 4.045, a representarem Cr$ 1.684.810.00, no 
ensejo da perícia, mantendo-se a sentença em seu restante, inclusive no que diz respeito 
às penas da sucumbência, considerando-se que os honorários se reduzirão com a 
diminuição do valor da pena, a que é condenada a ré e entendendo-se aplicável o 
parágrafo único do art. 21, do CPC, eis que o provimento da ação persiste em seu aspecto 
básico." TJRJ, AC 34.625, 5ª Câmara Cível, Des. Jorge Loretti, 19 de março de 1985. 

A promulgação da nova lei autoral em 1998 não alterou esse entendimento: 

"APELAÇÃO-CRIME. VIOLAÇÃO DE DIREITO AUTORAL. MATERIALIDADE 
E AUTORIA EVIDENCIADAS. CONDENAÇÃO MANTIDA. APELO 
IMPROVIDO. UNÂNIME. (...) As notas fiscais apresentadas pela defesa não se referem 
aos produtos apreendidos. Os produtos eram falsificados. É a conclusão a que chegou a 
perícia. "Trata-se de produtos falsificados que reproduzem os afamados personagens, 
usufruindo da criação intelectual de terceiros, caracterizando, portanto, violação ao direito 
autoral." (fl. 26) O réu sabia desde a primeira apreensão, ocorrida em 2001, que não 
poderia comercializar este tipo de produto. (...) Assim, merece mantida a douta sentença 
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apelada, por seus próprios e escorreitos fundamentos." TJRS, ACR 70020107264, Quarta 
Câmara Criminal, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, 12 de julho de 2007.  

"APELAÇÃO-CRIME. VIOLAÇÃO DE DIREITO AUTORAL. CONDENAÇÃO 
MANTIDA. REPRODUÇÃO DE OBRA INTELECTUAL, COM INTUITO DE 
LUCRO, SEM AUTORIZAÇÃO EXPRESSA DO AUTOR. FALSIDADE 
COMPROVADA PELA PERÍCIA. COMETIMENTO DO DELITO PREVISTO NO 
ART. 184, §1º, DO CÓDIGO PENAL. APELO IMPROVIDO. UNÂNIME. (...) 
Foram apreendidos 15 adesivos com imagens da turma do Bob Esponja, chapas de 
alumínio com imagens da turma Boney Tunes, 4.915 adesivos diversos, 297 fotolitos, 
todos com imagens da turma Boney Tones, 35.059 tatuagens com imagens do 
personagem Piu Piu, dentre outros produtos, conforme auto de fl. 21. Não é crível que 
essa quantidade toda fosse apenas de amostras enviadas ao acusado. (...) Assim, 
comprovado que o denunciado violou direitos autorais, ao reproduzir, com intuito de 
lucro, obra intelectual sem autorização do autor, ao falsificar diversos adesivos e cartões 
da turma Looney Tones, dentre outros, na gráfica da qual era proprietário, impositiva a 
condenação, bem como posta. (...) Nego provimento ao apelo." TJRS, ACR 
70032660011, Quarta Câmara Criminal, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, 06 
de maio de 2010. 

"Trata-se de mandado de segurança impetrado por TIME WARNER 
ENTERTAINMENT COMPANY LP, DC COMICS e HANNA-BARBERA 
PRODUCTION INC contra ato do juiz de Direito da 10ª Vara Criminal da Comarca de 
Porto Alegre, que, atendendo a pedido do Ministério Público, determinou o 
arquivamento do inquérito policial referente ao delito de violação de direito autoral. (...) 
Na Delegacia de Polícia do 1º Distrito de Porto Alegre foi instaurado inquérito policial 
para a apuração de suposta prática de crime de violação de direito autoral, tipificado no 
artigo 184, § 2º, do Código Penal. (...) O objeto material da ação são os direitos autorais, 
que, para efeitos legais, reputam-se bens móveis (não se confunda a obra com o corpus 
mechanicum). Na avaliação do objeto, a criação e a originalidade caracterizam a obra 
intelectual. Se já existia obra idêntica, não há aquisição de direitos. Ao autor de obra 
análoga incumbirá o ônus da prova, visto que o registro, a divulgação ou a publicação 
criam a presunção em relação à originalidade. Ao contrário da Consolidação das Leis 
Penais, que em seu art. 342 estatuía quais os direitos autorais, na legislação pátria em vigor 
é norma penal em branco, tendo como fonte completiva a Lei nº 9.610/98. Não se pode 
olvidar o caráter de vitaliciedade dos direitos patrimoniais do autor. Trata-se de tipo 
comum, comissivo, material, de lesão, instantâneo, plurissubsistente e unilateral." (in 
"Direito Penal - Parte Especial", 5ª edição, Editora Forense, 2001, p. 1221/1222). Logo, e 
numa linguagem sintética, violar um direito autoral é violar uma criação. Criação que, uma 
vez devidamente registrada perante os órgãos competentes, dá ensejo a um espectro de 
proteção amplo, que transcende os meros limites da ocasionalidade, os quais poderiam 
dar a falsa impressão de que a prática de um ato de violação constitui-se em 
acontecimento restrito. Nessa linha de raciocínio, convém relembrar que é de 
conhecimento público e notório que a "pirataria" de produtos seguramente é um dos 
grandes desafios a ser enfrentado pelas autoridades desde País. E por que isso? Violar um 
direito autoral implica no que também é conhecido como "pirataria". Movidos pelo lucro 
fácil, geralmente pequenos comerciantes, inseridos na informalidade, buscam "valorizar" 
suas produções, inserindo marcas famosas, ou simplesmente copiando produtos dessas 
marcas, pois o preço do produto que destinam à venda é o grande atrativo para aqueles 
que apenas sonham em um dia possuir algum "objeto de marca". (...) Pelo exposto, o 
VOTO é o sentido de CONCEDER A ORDEM, a fim de determinar que os autos sejam 
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remetidos ao Procurador-Geral de Justiça, nos termos do art. 28 do CPP, aplicado de 
forma analógica." TJRS, MS 70012221297, Oitava Câmara Criminal, Des. Fabianne 
Breton Baisch, 17 de agosto de 2005. 

"Com relação a nulidade de busca e apreensão e também da prova pericial, por evidência 
carece de conhecimento o recurso, visto que referida questão já foi definitivamente 
julgada, consoante decisão prolatada por esta Colenda Terceira Câmara Cível, de relatoria 
desta Julgadora. Conforme dessume-se de excerto transcrito do venerando acórdão nº 
15.710, 3ª C.C., rel. Desª. Regina Afonso Portes - A.I. 74.333-1: Os produtos objeto da 
apreensão (fls. 167/172) foram devidamente vistoriados pelos peritos nomeados pelo 
julgador monocrático (fls. 95), consoante se denota das informações constantes da fls. 
163/166 dos autos. Valendo destacar a conclusão da aludida vistoria: Concluímos que os 
produtos encontrados e apreendidos são falsificados, sendo que as empresas não 
possuíam autorização das autoras para uso da imagem dos personagens em suas 
mercadorias, caracterizando infração de direitos autorais (sic). (...) Verificou-se, à 
evidência, a ocorrência do uso indevido dos produtos que os agravados detêm direito de 
exclusividade, assim como a sua falsificação. Devendo ressaltar, que o ato constritivo da 
apreensão dos bens dos agravantes foi medida de extrema prudência, ante os fatos 
constatados, pois a contínua comercialização dos mesmos redundaria, indiscutivelmente, 
em prejuízos de proporção maiores aos agravados. Ademais, as agravadas são empresas 
de grande porte, com reconhecimento internacional, não se discutindo a titularidade dos 
direitos inerentes aos personagens Looney Tunes (Pernalonga, Patolino, Taz, Piu-Piu, 
Frajola, etc.), Tiny Toons (Buster Bunny, Bobs Bunny, Fuzz Ball, etc.), Animaniacs (Dot, 
Yacko, Wacko), Super-Homem, Batman, Mickey, Pato Donald, Pateta, Flintstones. 
Acrescentando-se que vivemos num país que, infelizmente, comercializa com facilidade 
produtos falsificados, sem que se possa proceder um controle efetivo de fiscalização e 
abstenção dessa prática ilícita. (...) Diante do exposto, ACORDAM, os Desembargadores 
integrantes da 3ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, por 
unanimidade de votos, em não conhecer do recurso com relação a alguns tópicos, pela 
ocorrência da coisa julgada, e negar provimento ao restante, condenando solidariamente 
as agravantes nas penas da litigância de má-fé." TJPR, AI 99.082-5, Terceira Câmara 
Cível, Des. Regina Afonso Portes, 17 de abril de 2001. 

"Responsabilidade civil - Contrafação (reprodução não autorizada) de estampas em 
camisetas – (...) 1. "Quem imprimir obra literária, artística ou científica, sem autorização 
do autor, perderá para este os exemplares que se apreenderem, e pagar-lhe-á o restante da 
edição ao preço por que foi vendido, ou for avaliado. Não se conhecendo o número de 
exemplares que constituem a edição fraudulenta, pagará o transgressor o valor de dois mil 
exemplares, além dos apreendidos" (art. 122 da Lei 5.988/73). (...) É cediço que o direito 
autoral goza de proteção constitucional, expressamente previsto no art. 5º, inc. XXVII, 
que declara "aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou 
reprodução de suas obras". A Lei 5.988/73, que regulava os direitos autorais à época dos 
fatos (posteriormente substituída pela Lei 9.610/98), dispunha: "Art. 29. Cabe ao autor o 
direito de utilizar, fruir e dispor de obra literária, artística ou científica, bem como o de 
autorizar sua utilização ou fruição por terceiros, no todo ou em parte. Art. 30. Depende 
de autorização do autor de obra literária, artística ou científica, qualquer forma de sua 
utilização...". Na presente quaestio, cinge-se a controvérsia em saber se as duas figuras 
(consideradas obras intelectuais pela Lei de Direitos Autorais - art. 6º, VIII) estampadas 
nas camisetas expostas à venda pelas rés pertenciam à autora. (...)." TJSC, AC 
1998.003621-6, Terceira Câmara de Direito Civil, Des. Marcus Tulio Sartorato, 13 de 
fevereiro de 2004. 
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"Indenização - Direitos autorais - Procedência - Inconformismo - Acolhimento parcial - 
Reprodução de desenho criado pelo autor em camisetas comercializadas pelas rés - 
Irrelevância da data do registro - Direito que não nasce com o ato registral, que não é 
obrigatório - Ausência de questionamento sobre a pessoa do autor do desenho -(...) II - O 
apelado ingressou com a presente ação buscando ser indenizado pelas rés por prejuízo 
advindo da violação de direito autoral Relata que é o autor de um desenho artístico 
denominado de desenho de brasão, cão e letras estilizadas, que foi levado a registro 
perante a Escola Nacional de Belas Artes, e que tomou conhecimento de que a segunda 
ré estava comercializando camisetas com estampa idêntica, sendo referidas peças 
confeccionadas pela primeira ré. É inegável que os fatos narrados na inicial resultaram em 
prejuízo ao apelado Os fatos restaram incontroversos e caracterizam-se como contrafação 
(reprodução não autorizada), tal como definido na Lei n. 5 988/73, legislação aplicável à 
espécie na época em questão. Nesse ponto, inabalável a sentença de primeiro grau. 
Precisa, inclusive, no que tange ao enfoque dado ao momento de surgimento do direito 
do autor do desenho. (...) Diante desse contexto, em que se caracteriza de forma clara a 
contrafação, o fato de terem as empresas interrompido a comercialização do produto não 
afasta a responsabilidade pelo que já foi feito, nem o dever de indenizar, que foi 
acertadamente estabelecido em primeiro grau. (...) III - Ante o exposto, dá-se provimento 
parcial aos recursos." TJSP, 00844082720008260000, 9ª Câmara de Direito Privado, Des. 
Grava Brazil, 27 de setembro de 2006. 

"APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO DE ABSTENÇÃO DE USO C/C PERDAS E DANOS 
- MARCA - IMITAÇÃO OU REPRODUÇÃO PARCIAL - NÃO OCORRÊNCIA - 
ANÚNCIO PUBLICITÁRIO - DESENHO IDÊNTICO - PLÁGIO - DIREITO 
AUTORAL - PROTEÇÃO AO AUTOR DA ILUSTRAÇÃO - PREJUÍZO NÃO 
DEMONSTRADO - INDENIZAÇÃO INDEVIDA - SENTENÇA MANTIDA - 
RECURSO DESPROVIDO. (...) Ainda que o desenho utilizado em anúncio publicitário 
consista em uma reprodução não autorizada (contrafação), cabe tão-somente à pessoa 
criadora da arte gráfica pleitear a proteção de seu direito autoral, posto que "pertencem ao 
autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou" (art. 22 da Lei n. 
9.610/98). (...) Com efeito, eventual plágio do desenho utilizado na propaganda poderia 
constituir violação de direito autoral daquele que criou e confeccionou aquela peça 
ilustrativa. Consoante o art. 5º da Lei n. 9.610/98, considera-se reprodução "a cópia de 
um ou vários exemplares de uma obra literária, artística ou científica ou de um 
fonograma, de qualquer forma tangível, incluindo qualquer armazenamento permanente 
ou temporário por meios eletrônicos ou qualquer outro meio de fixação que venha a ser 
desenvolvido" (inciso VI), constituindo contrafação "a reprodução não autorizada" 
(inciso VII). (...) DECISÃO: Nos termos do voto do relator, decidiu a Câmara, por 
votação unânime, negar provimento ao recurso." TJSC, AC 1997.014149-1, Primeira 
Câmara de Direito Civil, Des. Wilson Augusto do Nascimento, 05 de novembro de 2002. 

"Direito autoral - Rótulo de embalagem de shampoo infantil - Proteção que independe de 
registro - Arts. 18 e 19 da Lei nº 9.619/98 - Utilização não autorizada que implica em 
obrigação indenizatória material - Dano moral não caracterizado - Sucumbência parcial - 
Provimento parcial ao apelo dos réus, desprovido o da autora. (...) Quanto ao trabalho de 
criação de desenhos Ilustrativos de rótulos, trata-se realmente de obra artística sob o 
amparo da Lei de Direitos Autorais. Nesse sentido, a jurisprudência e a doutrina: "Todo 
ato físico literário, artístico ou científico resultante da produção intelectual do homem, 
criado pelo exercício do intelecto, merece proteção legal. O logotipo, sinal criado para ser 
o meio divulgador do produto, por demandar esforço de imaginação, com criação de 
cores, formato e modo de veiculação, caracteriza-se como obra intelectual." RT 746/189. 
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(...) Portanto, o douto magistrado monocrático procedeu a perfeito enquadramento 
legislativo a querela presente. A proteção aos direitos decorrentes de obra artística 
independe de registro, conforme dispõem os arts. 18 e 19 da Lei nº 9.610/98. (...) As 
provas dos autos, bem analisadas pelo MM. Juiz, levam à conclusão no sentido da autoria 
do demandante, em relação à obra artística ora considerada. O trabalho de adaptação da 
obra do autor às conveniências industriais e de mercado não prejudicam o 
reconhecimento, em favor do demandante, da autoria da criação da obra, nem torna a 
empresa ré coautora da obra, inclusive porque trata-se de criação emanada do espírito, 
adstrita à pessoa física portanto. (...)" TJSP, AC 407.438-4/0-00, 5ª. Câmara Direito 
Privado, Des. Dimas Carneiro, 05 de abril de 2006. 

"Vistos, relatados e discutidos estes autos de RECURSO EM SENTIDO ESTRITO n. 
272888-3/2, da Comarca de SÃO PAULO, em que são recorrentes TIME WARNER 
ENTERTAINMENT COMPANY, L.P., DC COMICS, DISNEY ENTERPRISES, 
INC. e HANNA BARBERA PRODUCTIONS, INC., sendo recorrida a JUSTIÇA 
PÚBLICA: (...) Antes da edição da Lei n. 9610, de 19-02-98, posterior à instauração do 
inquérito policial, mas em vigor na data da decisão recorrida, a matéria subjacente, a saber 
serem os bens tutelados desenhos industriais ou obras intelectuais, podia suscitar 
polêmicas, porém agora não mais. Com efeito, a nova lei, alterando, atualizando e 
consolidando a legislação sobre direitos autorais, dispõe no art. 7º acerca das obras 
protegidas, elencando "As obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte 
cinética" (inciso VIII). Sendo assim, personagens como "Mickey, Minnie, Donald, 
Flinstones, Jetsons, Looney Tunes, Tiny Toons, Super-Homem, Batman", entre outros, 
mundialmente conhecidos por meio de revistas em quadrinhos, gravuras, desenhos, e 
mesmo produções cinematográficas inseridas no inciso VI do art. 7º sobredito, incluem-
se entre os chamados direitos autorais, como obras intelectuais. A violação desses direitos 
é sancionada no art. 184 do Código Penal e nos casos previstos nos § §1º e 2º, por força 
do disposto no art. 186. "in fine", do mesmo estatuto, a ação penal é pública 
incondicionada." TJSP, RSE . 272888-3/2, 18 de abril de 2001. 

Apelação Cível - Direito Autoral - Ação de reparação de prejuízos decorrentes da 
comercialização não autorizada de tecidos estampados com personagens registrados(...) 
Substrato probatório que confirma a ocorrência de lesão aos direitos autorais - Teoria Da 
Circulação - Exegese Dos Arts. 6o, VIII, 21, 30, IV, 123 e 124, da então vigente lei N. 
5.988/73, Superada Pela Lei N. 9.610/98, que manteve o mesmo grau de proteção - 
Decisão Mantida - recurso conhecido e desprovido. TJSC, AC 2002.014193, 3ª. Câmara 
de Direito COMERCIAL, Marco Aurélio Gastaldi Buzzi, 2/06/2005.  

Os precedentes que distinguem a função expressiva e a função marcária 

Outra série de precedentes reconhecem que uma imagem pode exercer a função marcária, e 
pode exercer a função expressiva. Mais, afirmam que a aposição de uma personagem 
ficcional sobre um produto têxtil não importa em exercício de função marcária, mas em 
função expressiva (ou também em função expressiva) 620:  

                                                
620 Em uma interessante decisão, o tribunal não conseguiu nos fatos do caso distinguir proteção de marca e de direito autoral, 
mas afirma que os dois podem coexistir como institutos separados: "(...) Não se nega, com isso, a possibilidade de se licenciar a 
marca e a imagem de uma personagem de desenho animado de forma separada, mas como nome, imagem e personagem andam 
sempre juntos, fica difícil separá-los, na falta de um instrumento contratual distintivo, que, no caso, inexiste. Assim, sendo, ao 
menos por ora, não é possível estabelecer uma distinção entre a marca "Betty Boop" e a personagem "Betty Boop", não sendo 
razoável que as agravas não possam defender os seus direitos sobre a personagem "Betty Boop", na medida em que têm o registro 
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"EMENTA: Conflito Negativo de Jurisdição - Violação a direito autoral - Forma 
qualificada - Reprodução com intuito de lucro de obra dita intelectual - Ausência de 
assentimento de quem lhe detenha a correspondente titularidade - Competência. - A obra 
intelectual é qualquer criação do espírito, de algum modo exteriorizada, compreendendo, 
"assim, tudo quanto se origina do pensamento humano, seja com finalidade artística 
quanto literária, científica, educativa, lúdica, programas de computadores, ainda que com 
aplicação comercial ou industrial" (RSTJ). Exemplificadamente: trabalhos de pintura, 
escultura e arquitetura, desenhos, obras dramáticas, obras de artes gráfica ou figurativa. - 
Dessarte, antes de tudo, personagens como os anotados pelas empresas que aqui se 
entendem prejudicadas (Pernalonga,Patolino, Piu-Piu, Frajola, Flintstones etc.) não 
seriam representativos de simples marcas registradas, postos sob a proteção da Lei n. 
9.279/96. É que, na essência, quando da utilização de imitações fraudulentas ligadas a tais 
figuras, colocando-as em produtos destinados à venda, com evidente intuito de lucro e 
sem dispor de autorização a cargo de quem lhes detenha a titularidade, o agente não está, 
propriamente, visando violar a marca da mercadoria, mas, sim, valer-se da atração que 
ditos personagens exercem sobre clientes em potencial. - Caso, pois, em princípio, de 
reprodução e comercialização não autorizada de obras intelectuais artísticas agregadas a 
produtos diversos, sugerindo, em tese, a prática de algum dos delitos coibidos pelo art. 
184 e respectivos parágrafos do Código Penal. - Competência, por conseguinte, afeta ao 
juízo comum, no que tange à apreciação e ao julgamento da matéria. (...) Empresas ditas 
prejudicadas por pessoas que estariam se utilizando de personagens amplamente 
conhecidos pelo público (Pernalonga, Patolino, Piu -Piu, Frajola, Flintstones etc.), sem 
que a tanto autorizadas por quem de direito, solicitaram (f. 4-13) e obtiveram a 
instauração de inquérito policial (f. 2 -3 e 14-375), o qual, uma vez concluído, restou 
encaminhado à Promotoria de Justiça de Defesa do Consumidor (f. 376). (...) Com 
subsídios de tal porte, que fartamente alimentam a ideia de que, em tese, o bem jurídico 
dito violado melhor guarde correspondência com direitos autorais das pretensas vítimas, 
vejo como prematuros o pronto afastamento da matéria tratada no art. 184 e parágrafos 
do Código Penal e o imediato vislumbrar a respeito de encontrar-se esvaído possível 
direito delas, pelo decurso do tempo, fazendo-se mister um debruçar mais alongado em 
torno das variadas nuances existentes. Assim convicta, declaro a competência do ilustre 
juízo suscitado em relação ao tema inspirador do atual conflito. (...)Votaram de acordo 
com o(a) Relator(a) os Desembargador(es): REYNALDO XIMENES CARNEIRO e 
JOSÉ ANTONINO BAÍA BORGES" TJMG. Conflito de Jurisdição, nº 
1.0000.05.429471-5/000. Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires. Data do Julgamento: 
25/01/2007. 

A "TIME WARNER ENTERTAINMENT COMPANY, L.P." e "DC COMICS" 
interpuseram recurso em sentido estrito contra decisão do MM. Juiz de Direito do 
Departamento de Inquérito Policiais e Corregedoria de Polícia - DIPO, que concedeu 
"habeas corpus" para trancar o inquérito policial instaurado contra NEUSA MARIA 
GIUSTRA VALENTE (I.P. Nº 678/96) perante o 12º Distrito Policial (Proc. Nº 
280/98). (...) Infere-se dos autos que a paciente, na qualidade de proprietária da loja 
"DARK BLUE" ltda, expunha à venda, ou seja, colocava à disposição do público em seu 
estabelecimento comercial, peças de roupas ostentando reprodução dos personagens 
"LOONEY TUNES" ("Piu-Piu", "Frajola", "Pernalonga", etc). Vide Auto de fls. 60 e 
laudo de fls. 181/196. As recorrentes seriam as titulares dos direitos autorais e marcários 
relativamente a esses personagens e não teriam dado autorização para a reprodução ou 

                                                                                                                                                   
da marca Betty Boop, inclusive com imagens da personagem (fls. 24 e 302)." TJSP, AG 990.10.417694-8, 1ª Câmara de Direito 
Privado, Des. Rui Cascaldi, 09 de novembro de 2010. 
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para a exposição à venda pela paciente de tais desenhos. (...) Assim, os referidos 
personagens não seriam simples marcas registradas das recorrentes, protegidas pelos 
artigos 189 e 190, ambos da Lei nº 9.279/96, conforme se entendeu na r. sentença 
recorrida. Aliás, esse diploma legal, no tocante aos referidos textos legais, ainda não 
estava em vigor por ocasião dos fatos (vide art. 243). Na época, vigia o Decreto-lei nº 
7.903/45 (Código de Propriedade Industrial). Segundo o artigo 89 desse diploma legal, a 
"marca" é o sinal aposto em produtos ou mercadorias, para individualizá-lo e distingui-los 
de outros idênticos de procedência diversa. (...) Não se cuida, pois, de violação de marca 
registrada, já que os personagens em referência não são marcas das recorrentes, mas de 
reprodução e comercialização não autorizada de obras intelectuais artísticas agregadas a 
um vestuário. Assim, há suspeita de prática, em tese, do crime do artigo 184, §2º, do 
Código Penal, crime de ação pública (art. 186 do CP), punido com pena de reclusão e, 
portanto, da competência deste Tribunal. A disposição do artigo 184 do estatuto 
repressivo é uma norma penal em branco, sendo que, à época dos fatos, era 
complementada pela Lei nº 5.988/73. Atualmente, a complementação é feita pela Leu nº 
9.610/98." TJSP, HC 277.069.3/1, Quarta Câmara Criminal, Des. Hélio de Freitas, 04 de 
maio de 1999. 

"..os desenhos do Patolino, Piu-Piu, Frajola, Taz entre outros, cujos direitos autorais as 
recorrentes são detentora não se tratam de marcas do produto, e sim figuras empregadas 
no comércio com o intuito de aumentar as vendas, pela chamatividade dos personagens 
das historietas, mas nem por isso deixam de ser a expressão intelectual de seu autor, 
gozando da proteção da Lei dos Direitos Autorais" (TJSP - RSE 329.175-3/8 -SP, Rei. 
Pedro Gagliardi, j. 19.04.2001, v.u.). 

"I - Não é registrável como marca o objeto do direito autoral, a não ser se destinado a 
distinguir mercadoria mediante o consentimento expresso do respectivo autor ou titular 
(art. 65, 15 da Lei 5.772-71) . (...) A questão versada nestes autos é de fácil solução, uma 
vez que os documentos de fls. 179-184 demonstram de maneira irretorquível que a ora 
primeira apelada - THE TIMBERLAND COMPANY - é detentora dos direitos autorais 
de "The Tree Design", que constitui desenho estilizado de árvore, anterior à data do 
depósito do registro que aqui se pretende constituir, o que faz subsumir o caso concreto à 
hipótese de irregistrabilidade contida no item 15 do art. 65 da Lei 5.772-71. Desprovida 
de fundamento, assim, a afirmativa do autor de que não se trata de direito autoral, mas 
sim marca mista cuja parte figurativa não goza de proteção exclusiva. (...) TRF2, AC 
98.02.20253-3, Segunda Turma Especializada, Des. André Fontes, 26 de abril de 2005. 

"Ação de obrigação de não fazer - Procedência em parte - Inconformismo - Acolhimento 
em parte das razões da autora - Nítido intuito de se beneficiar do sucesso do enredo 
idealizado por outrem - Utilização não só da marca, mas da criação artística - Inteligência 
do art. 29, da Lei n. 9.610/98 - Violação de direito autoral e marcário - (..) Trata-se de 
sentença que, em ação de obrigação de não fazer, proposta por HASBRO, INC. contra 
KIDY BIRIGUI CALÇADOS INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA., julgou a demanda 
procedente em parte, "para determinar que a ré se abstenha de utilizar a marca 
transformers em quaisquer de seus produtos (...) É evidente que, ao confeccionar os 
calçados "Kidy Transformers", a ré pretendeu atrair consumidores utilizando a fama e o 
sucesso alcançados pelos personagens e marca de titularidade da autora. Observa-se que, 
embora se dediquem à exploração de produtos diversos, a semelhança dos conceitos 
explorados (carros e robôs) é suficiente para gerar confusão ao consumidor. Afinal, é 
impossível dissociar, ainda mais para uma criança (público alvo), o sucesso do enredo 
idealizado pela autora, preponderantemente a super produção cinematográfica, com o 
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produto produzido pela ré, o que torna inquestionável que a notoriedade da criação 
artística do primeiro acaba por alavancar às vendas do segundo. Assim, embora a autora 
não mencione exatamente o personagem contrafeito pela ré, ao contrário do mencionado 
pela i. Julgadora de origem, entende-se haver, não apenas violação ao direito marcário, 
mas, também, de direito autoral. Isso porque, a ré não utiliza a imagem de "um 
personagem genérico - robô" (fls. 313), mas, sim, do conceito de robôs e carros 
simultaneamente (fls. 10/11), o que fica nítido pela sola do calçado, por exemplo. Não é 
apenas a marca "Transformers" que é explorada sem a respectiva autorização pela ré, mas 
também sua criação artística, o enredo idealizado pelas autoras, cuja notoriedade, 
inclusive internacional - tema muito bem explorado pela r. sentença, destaca-se -, justifica 
a ilegalidade da conduta discutida nos autos. Há violação, portanto, não apenas à Lei n. 
9.279/96, mas também à propriedade autoral protegida pela Lei n. 9.610/96, a qual prevê, 
em seu art. 29, que a reprodução parcial ou integral da obra criada, "depende de 
autorização prévia e expressa do autor...", o que inexistiu in casu. (...)" TJSP, AC 
0006740-59.2008.8.26.0077, 9ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, Des. Grava Brazil, 17 de janeiro de 2012. 

"No caso, teria havido reprodução indevida, vale dizer, sem autorização da detentora dos 
direitos à exploração, dos personagens supracitados nas roupas comercializadas pela 
sociedade formada pela paciente, com evidente intuito de lucro, cuja obtenção seria 
facilitada em face da atração despertada pelos desenhos indevidamente 'contrafeitos'. 
Trata-se, pois, em tese, de reprodução e comercialização não autorizada de obras 
intelectuais artísticas inseridas em peças de vestuário, o que não se confunde com 
violação de marca registrada. Daí porque não se pode afastar a possibilidade de conduta 
prevista no artigo 184, parágrafo 2º, do Código Penal. " (TJSP, Habeas Corpus n. 
316.886-3/1-00, relator Desembargador Segurado Braz, julgamento em 20.6.2000); 

“Dessarte, antes de tudo, personagens como os anotados pelas empresas que aqui se 
entendem prejudicadas (Pernalonga, Patolino, Piu-Piu, Frajola, Flintstones etc.) não 
seriam representativos de simples marcas registradas, postos sob a proteção da Lei nº 
9.279/96. É que, na essência, quando da utilização de imitações fraudulentas ligadas a tais 
figuras, colocando-as em produtos destinados à venda, com evidente intuito de lucro e 
sem dispor de autorização a cargo de quem lhes detenha a titularidade, o agente não está, 
propriamente, visando violar a marca da mercadoria, mas sim valer-se da atração que 
ditos personagens exercem sobre clientes em potencial." TJMG, Conf. Neg. de Jurisd. nº 
1.0000.05.429471-5/000(1), 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de 
Minas Gerais, Des. Beatriz Pinheiro Caires, 25 de janeiro de 2007. Revista Forense - Vol. 
395 Jurisprudência Penal, Pág. 598.  

"CRIME CONTRA A PROPRIEDADE IMATERIAL - Violação de direito autoral - 
Exposição à venda de mercadorias estampadas com contrafações de desenhos infantis, 
obras intelectuais pertencentes a companhias de entretenimento - Conduta que não 
desafia a proteção da Lei de Propriedade Industrial - Desenhos infantis que não podem 
ser considerados marcas, porque inábeis para apontar distinção dos produtos ou 
mercadorias que carregam suas estampas - Prática que intenta contra os direitos autorais 
pertencentes à companhia detentora das obras intelectuais - Inteligência dos arts. 184, § 
2.º, do CP e 190, I, da Lei 9.279/96. (...) Ementa da Redação: Pratica, em tese, o crime de 
violação de direito autoral, previsto no art. 184, § 2.º, do CP, e não aquele previsto no art. 
190, I, da Lei 9.279/96 - crime contra marcas -, o agente que expõe à venda diversas 
mercadorias estampadas com contrafações de desenhos infantis, obras intelectuais 
pertencentes à companhias de entretenimento. Assim, o acusado, ao fazer uso de 
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desenhos contrafeitos de personagens de animações infantis, não intenta contra a marca 
da empresa detentora das obras intelectuais, mas sim contra os direitos autorais 
pertencentes à companhia. Ademais, personagens de desenhos infantis não podem ser 
considerados marcas, a desafiar a proteção da Lei de Propriedade Industrial, porque 
inábeis para apontar distinção dos produtos ou mercadorias que carregam suas estampas. 
(...) A paciente, em nenhum momento, intentou contra a marca, ou marcas, das Empresas 
Time Warner, LP e Hanna Barbera Productions Inc. Min Ah Yoon adquiriu e expôs à 
venda cópias de obras intelectuais (sobrepostas em acessórios para cabelo e bolsas) cujos 
direitos autorais pertenciam àquelas Companhias. (...) Destarte, é possível entrever que os 
personagens, cujos direitos pertencem às empresas já mencionadas, não são marcas, 
tendo em vista que esses desenhos são inábeis para apontar distinção dos produtos ou 
mercadorias que carregam suas estampas, ou mesmo para diferenciar seus fabricantes.. 
(...) Assim, prescrevendo o art. 7.º, VIII, da Lei 9.610/98, expressamente, a proteção às 
obras de desenho, no caso, notoriamente conhecidas, pertencentes às Empresas Time 
Warner, LP e Hanna Barbera Productions Inc. e, possuindo aquelas obras intelectuais 
valor estético indiscutível (tanto que incrementam a vendas dos mais diversos produtos), 
perfeitamente possível a sua proteção pelo Código Penal (LGL\1940\2). (...) Portanto, 
válida está a denúncia que indigitou a paciente como incursa, em tese, no art. 184, § 2.º, 
do CP (LGL\1940\2), tendo em vista que as obras não foram excepcionadas pelo art. 8.º, 
VII, da Lei 9.610/98. Ante o exposto, pelo meu voto, estou denegando a ordem, 
cassando a liminar." TJSP, HC 00970836.3/5-0000-000, 13ª Câmara, Des. Renê Ricupero, 
24 de agosto de 2006. 

"1 - O M.Juízo monocrático após asseverar que a criação intelectual quando passa a ser 
usada como estampas em roupas, com autorização do titular, "integra-se à qualificação de 
produto e a violação nesse sentido tipifica a conduta criminosa em tese, de propriedade 
imaterial em razão da contrafação realizada, remetendo-se às hipóteses previstas pela Lei 
9.279/96" . Como se vê, a referência expressa a " com autorização do titular da obra 
intelectual", com o reforço: " Repita-se a obra intelectual que passou a ser comercializada 
como produto, inclusive, com autorização dos titulares para exploração, nesse sentido, se 
violada não pode ser objeto de proteção da norma prevista pelo artigo 184 do Código 
Penal, mas, sim, pelas disposições previstas pela Lei 9.279/96", gerou ambigüidade, já que 
a hipótese em causa refere-se a uso "sem autorização do titular". Ambigüidade, essa, que 
não foi detectada nem pela d.Procuradoria de Justiça, nem pela E.Turma Julgadora. Dai a 
interpôsição dos presentes embargos para a aclaramento da real situação. 2 - Tratando-se 
de violação de direito autoral, vale dizer, sem que tivesse havido autorização do titular, eis 
que, segundo consta, sequer foi identificado o violador, a hipótese em tese caracteriza a 
figura prevista no artigo 184, parágrafo 19 do Código Penal e não na Lei 9.276/96, sendo 
nítido caso de ação pública incondicionada. Mudada a premissa, vale dizer afirmada a 
ausência de autorização, há que se adequar o "decisum" à nova realidade, não resvalando 
a hipótese em infringência do r. julgado. 3 - Destarte, ocorrendo em tese o crime previsto 
no artigo 184, parágrafo IQ do Código Penal e que é de ação penal pública 
incondicionada (artigo 186 "in fine" do Código Penal), não havia como se trancar o 
inquérito policial e remeter a parte para o procedimento do artigo 525 e seguintes do 
Código Processo Penal. Pelo exposto, recebem-se os embargos para reformar a r. 
sentença monocrática, determinando-se o prosseguimento do inquérito policial, ficando 
deferido o pedido de busca e apreensão formulada pela d. Promotoria de Justiça." TJSP, 
ED 261.189-3/9-00, Terceira Câmara Criminal, Des. Segurado Braz, 09 de fevereiro de 
1999. 
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"Em 30 de dezembro de 1999, a d. Autoridade Policial determinou a apreensão dos 
produtos, consistentes em 7.692 camisetas ostentando os personagens "Piu-Piu", 
"Pernalonga", "Frajola" e "Taz" (...) Trata-se, pois, em tese, de reprodução e 
comercialização não autorizada de obras intelectuais artísticas inseridas em peças de 
vestuário, o que não se confunde com violação de marca registrada, daí porque não se 
pode afastar a possibilidade de conduta prevista no artigo 184, parágrafo 2o, do Código 
Penal. (...) Este mesmo relator, na Correição Parcial n.° 285.989-3/3-00, deixou assentado 
que: "No caso em testilha, trata-se de violação de direito autoral sem autorização de seu 
titular, caracterizando em "tese", a figura prevista no artigo 184, parágrafo 1º, do Código 
Penal, sendo caso de ação penal pública incondicionada. Assim, ocorrente em "tese" o 
delito tipificado no artigo 184, parágrafo 1º, do Código Penal, a ação é pública 
incondicionada (artigo 186, "in fine", do Código Penal) TJSP, HC 316.866-3/1-00, 
Terceira Câmara Criminal, Des. Segurado Braz, 20 de junho de 2000. 

Decisões em outro sentido 

Note-se, por precisão, que há decisões judiciais em que se entendeu que a aposição de 
personagens a produtos téxteis importaria em utilização industrial de criações intelectuais. 
Lendo o art. 8º da Lei Autoral  

Art. 8º Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei:  

(...) VII - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras.  

as decisões reconhecem dão por não violada a lei autoral, ainda que reconheçam a violação da 
Lei 9.279/96 621.  

Exemplo desse entendimento é o aresto do STJ: 

"Venda não autorizada de Camisetas com imagens de personagens infantis. Inocorrência 
de violação de direito autoral. Ideia já incorporada ao processo de industrialização e 
registrada como marca pelo proprietário. Hipótese, em tese, de crime contra registro de 
marca (art. 190, i da lei 9.279/96). (...) 6. Conforme dispõe o art. 8, inciso VII, da Lei 
9.610/98: Art. 8. Não são objetos de proteção como direitos autorais de que se trata esta 
Lei: VII - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras. 7. Logo, 
resta evidente que a conduta pratica pelas pacientes enquadra-se no tipo de crime contra 
registro de marca, disposto no art. 190 da Lei 9.279/96." STJ, HC 145.131-PR, Quinta 
Turma, Des. Napoleão Nunes Maia Filho, 02 de fevereiro de 2010. 

O voto assim se estende: 

Pois bem, esta expressão da interioridade do autor se perde quando a ideia é incorporada 
ao processo industrial, com a produção em massa e mecanizada de produtos, não mais se 
vislumbrando a originalidade própria às obras intelectuais (literatura, artes e ciências). 
Nestas condições, a ideia não mais recebe a proteção do direito autoral, conforme, aliás, 
está consagrado na Lei 9.610/98: 

Art. 8o. Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: (...). 

                                                

621 STJ, HC 145.131-PR, Quinta Turma, Des. Napoleão Nunes Maia Filho, 02 de fevereiro de 2010. TJGO, APCr 357879-
04.2009.8.09.0048, 2ª Câmara Criminal, Des. José Lenar de Melo Bandeira, 14 de junho de 2012. TJSP, Correição Parcial n. 
283.675-3, Primeira Câmara Criminal, Des. Andrade Cavalcanti, 22 de novembro de 1999. TJSP, HC 293.946-3, Segunda Câmara 
Criminal, Des. Canguçu de Almeida, 27 de setembro de 1999. 
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VII - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras. 

Ora, é justamente o caso dos autos, em que a ideia foi utilizada não na reprodução de 
obra intelectual (um libro, um fonograma ou coisa que o valha), mas, sim, como enfeito 
em camisetas produzidas em série para venda, ou seja, em escala industrial ou comercial, 
sem qualquer ligação estreita com a interioridade de seu criador. Aliás. foi com intuito 
industrial e comercial que as personagens foram registradas pela Warner Bros, INC, 
conforme se constata às fls. 42/46, ressaltando-se que foram registradas como marca 
mista. 

É mesmo caso, portanto, de aplicação da legislação que regula os direitos e as obrigações 
referentes à propriedade industrial e não ao direito autoral, ou seja, do art. 190, I da Lei 
9.279/96. 

Data maxima venia, o ilustre acórdão (como as demais decisões indicadas) não deu atenção 
ao que está escrito na lei autoral. O que se exclui da proteção não é o aproveitamento 
industrial ou comercial das obras, mas sim, das ideias contidas nas obras.  

Como é pacífico, as ideias contidas nas obras não são objeto de proteção autoral, em 
qualquer tipo de aproveitamento: 

Métodos, ideias, projetos, formatos, estruturas embutidos dentro de obras, o que é muito 
comum em obras didáticas, não se confundem com a obra em si, que é protegida 
enquanto obra literária. O que não está coberto pela lei é o conceito existente por detrás 
da obra, e que a nenhum autor pode pertencem ainda que a ideia tenha sido original. Um 
projeto comercial, seja de realização de negócios, seja de atividade, como treinamento, 
por exemplo, não pode ser protegido pela lei autoral (poderá, apreciado o caso concreto, 
vir a sê-lo com fundamento nas leis da concorrência, do enriquecimento ilícito ou de 
atendimento ao consumidor), nem pela lei da propriedade industrial” 622. 

"Ideias, sistemas e métodos não constituem obras intelectuais protegidas pelo Direito 
Autoral, porquanto a criação do espírito objeto da pretensão legal é aquela de alguma 
forma exteriorizada. Assim, obra intelectual protegível, o sentido que lhe dá o art. 5º da 
Lei nº 5.988/73, é sempre a forma de expressão de uma criação intelectual e não as ideias, 
inventos, sistemas ou métodos." (Conselho Nacional de Direitos Autorais, Brasília, 1984, 
Deliberação nº 41/83, Processos 440/82; 40/83 e 438/82. Relator Conselheiro Manoel 
Joaquim Pereira dos Santos)“. 

"Considerando que não restou demonstrado que a fabricante de cerveja e a empresa de 
publicidade tiveram ciência da sugestão do autor, considerando que a mera ideia não se 
enquadra no conceito de obra intelectual, a ponto de merecer proteção pelo direito 
autoral, ex vi dos artigos 7º e 8º, I e VII, da Lei n. 9.610/98 e, considerando que a 
materialização das ideias seguiram roteiros totalmente distintos, sendo possível identificar 
claras distinções entre eles, é evidente que não tem o suplicante direito a indenização 
pelos danos materiais e morais alegados." TJPR, AC 834.058-7, Décima Câmara Cível do 
Tribunal de Justiça do Estado Do Paraná, Por Unanimidade, Des. Luiz Lopes, 19 de 
janeiro de 2012. 

                                                
622 ABRÃO, Eliane Y. Direito de autor e direitos conexos. São Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 153/154. 
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"O art. 8º da Lei n. 9.610/1998 (Lei de Direito Autoral) exclui expressamente da proteção 
desta lei as ideias, os planos para realizar negócios e o aproveitamento de ideias contidas 
em obras comerciais, não existindo qualquer ilegalidade na reedição do projeto de 
premiação à empresário destaque pela revista ré no ano seguinte (... Assim, ainda que a 
apelada tenha de fato aproveitado a ideia da apelante, ou as modificações por ela 
recomendadas de um projeto executado em 1998, nenhuma proteção encontra na Lei dos 
Direitos Autorais que invoca, de onde decorre a improcedência de seu pedido neste 
ponto." TJMS, AC 2011.016790-2/0000-00, Quinta Turma Cível, Des. Sideni Soncini 
Pimentel, 30 de junho de 2011. 

"Direito autoral. Suposta violação por aproveitamento de monografia de conclusão de 
curso. Descabimento. Comprovação, pela agência de publicidade ré, da autoria e da 
titularidade da campanha publicitária, sem qualquer vínculo com a monografia do autor. 
Desenvolvimento de linha de produtos voltados ao público infantil. Aproveitamento de 
ideia de obra não goza de proteção autoral (art. 8o, VII, da Lei 9.610/98). Inexistência de 
relação direta com o objeto da monografia (marketing esportivo). Ausência de 
originalidade. Ônus da impugnação especificada (art. 302 do CPC). Presunção relativa da 
veracidade. Argumentos e provas dos autos suficientes a contrariar a pretensão do autor. 
Ação improcedente. Recurso desprovido." TJSP, Ac 235.807.4/7-00, Segunda Câmara de 
Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Des. Ariovaldo Santina 
Teodoro, 06 de março de 2007. 

“Por outro lado, importante acentuar que eventual uso de qualquer informação, ideia ou 
dado do esquema utilizado pelo autor para apresentar suas palestras, o que, ressalte-se, 
não se está admitindo, não goza de proteção autoral, conforme estabelece o art. 8o, inciso 
VII, da Lei 9.610/98: "Art. 8o Não são objeto de proteção como direitos autorais de que 
trata esta Lei: I - as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou 
conceitos matemáticos; II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, 
jogos ou negócios; (...) VII - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas 
nas obras". Como se vê do dispositivo, embora possa parecer estranho, afirmar que as 
ideias não são protegidas pelo direito autoral, como já enunciado, o que se protege é o 
meio físico na qual a ideia foi materializada, ou seja, as criações intelectuais, frutos de 
ideias." TJSP, AC 990.10.181889-2, 7a Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça 
de São Paulo, Des. Miguel Brandi, 01 de dezembro de 2010. 

O equívoco do Habeas Corpus 145.131 é evidente, e não só por recusar o texto literal da lei. O 
ilustre acórdão, que terá sua racionalidade inspirada pela natureza penal do direito em 
questão, deixa de considerar que não é o fato de serem  

“produzidas em série para venda, ou seja, em escala industrial ou comercial, sem qualquer 
ligação estreita com a interioridade de seu criador” 

que desconfigura a natureza expressiva ou autoral do suporte de uma obra. 

Pelo contrário, o direito autoral nasce – historicamente – exatamente a partir do momento em 
que os exemplares das obras passam a ser “produzidos em série para venda, ou seja, em escala 
industrial ou comercial, sem qualquer ligação estreita com a interioridade de seu criador”. 

O autor de livro, a partir de Gutemberg, perde a ligação estreita com o pergaminho em que 
escreve, e no qual apõe a pessoalidade de seu iluminura. A cópia manuscrita dá lugar à 
produção em série, em escala industrial, e a exata necessidade de proteger os interesses desse 
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autor ou seus sucessores, que poderiam perder todo controle sobre resultado econômico da 
produção industrial, é que se cria o direito autoral. 

Em suma, o que o acórdão aponta como prejudicando a natureza da proteção autoral, é 
exatamente o que lhe dá sentido e robustez jurídica. Industrialmente, a camiseta não é diversa 
do livro, do disco, do DVD, de todos os suportes de obra intelectual.  

A intuição do julgado, se erra em seus fundamentos e resultados, tem no entanto um elemento 
de bom direito. Está certa a intuição de que a simples aposição a um objeto de uma imagem 
que configura um suporte de obra autoral. A aposição de uma imagem em função ornamental 
a um cabo de enxada, uma gravata ou bico de flauta, produzidas em larga escala, não transfere 
para essa imagem qualquer pertinência ao direito autoral.  

Assim também, a aposição do Tigre da Esso aos postos de gasolina construídos em série 
segundo a mesma planta arquitetônica, ou às bombas produzidas industrialmente, não 
transmutam a marca figurativa em objeto de contemplação intelectual. 

Engana-se o acórdão, no entanto, além de desconsiderar o que a lei diz textual e 
sistematicamente, ao fechar os olhos para a natureza das imagens apostas sobre os produtos 
téxteis. Não o diz, aliás, o relatório do Recurso Especial, mas esclarece o do acórdão 
recorrido: 

“Tal alegação, contudo, não merece o esperado acolhimento, pois, nos termos da atual 
doutrina e jurisprudência, a violação de direito autoral, não se restringe à constata de 
eventual plágio de obra intelectual ou a uma contrafação. Vai além, adquire contornos 
mais sofisticados à conta do próprio progresso. A propriedade intelectual compreende, 
assim, tudo quanto se origina do pensamento humano, seja com finalidade artística 
quanto literária, científica, educativa, lúdica, programas de computadores, ainda que com 
aplicação comercial ou industrial.  

As criações intelectuais representadas pelos desenhos da Warner Bros Inc., que aparecem 
em filmes, na televisão, em revistas, jornais, confecções etc., constituem criações do 
respectivo autor, que mantém direito sobre elas e que não podem ser reproduzidas sem 
ordem expressa de quem as pode emitir, no caso a empresa detentora de tais direitos que 
os adquiriu do autor dos personagens. 
 
Não se pode negar que os desenhos dos personagens de quadrinhos (v.g..: Mickey Mouse, 
Pateta, Piu-Piu, Meninas Super-Poderosas, Pernalonga) são produtos de uma criação 
artística, são obras de desenho, e, por isso, devem ser consideradas obras intelectuais, 
para fins do art. 184, §2º, do CP, e, embora sejam explorados de forma comercial pelos 
detentores de seus direitos, não perdem o elemento fundamental de serem resultado do 
trabalho intelectual de uma pessoa, com objetivo artístico ou cultural, sendo que sua 
utilização como elemento de produção industrial, na decoração de itens de consumo, 
roupas, utensílios e outros se mostra como mera decorrência do sucesso alcançado 
anteriormente na condição de obra de criação.” TJPR, HC 527118-1, 3ª Câmara Criminal, 
Des. Marco Antônio Massaneiro, 26/03/2009. 

O Recurso Especial, assim, ao não considerar o texto da lei 9.610/96, deixou de lado aquilo 
que faz dessas imagens de personagens ficcionais objeto de proteção autoral: o público em 
geral é capaz de imputar tais personagens a uma criação ficcional da qual elas emprestam o 
sentido, e evocam o universo onírico. 
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É correta a intuição de que se deve recusar a tutela autoral à simples aposição de imagens em 
camisetas; mas tal conclusão é errônea quando as imagens são de personagens ficcionais, 
reconhecidos pelo público como elementos de presentificam, e incorporam, um universo 
ficcional, do qual o produto têxtil é tanto suporte, quando o papel é da obra literária, o vinil é 
da obra musical, ou o DVD do filme. 

Vale notar, finalmente, que a decisão é isolada, precedente e não jurisprudência, colidindo 
frontalmente – aliás - com o entendimento do Resp. 19.866-0, acima citado. Este outro 
julgado do STJ, como vimos, conclui pelo exato oposto, e se refere ao uso de personagens em 
confecções: 

O produto da criação intelectual, embora secundariamente possa vir a ser objeto de lucro, 
originalmente consiste em uma necessidade vital de exprimir através de qualquer sinal 
externo as concepções, pensamentos, ideias e ambições de seu autor, independentemente 
de sua aceitação ao meio ao qual se dirige. (...) As criações intelectuais representadas pelos 
desenhos de Walt Disney, que aparecem em filmes, na televisão, em revistas, jornais, 
confecções, etc., constituem criações do respectivo autor que mantém direito sobre elas e 
que não podem ser reproduzidas sem ordem expressa de quem as pode emitir. 
[Incorporando o parecer do MPF). " STJ, Resp. 19.866-0,Quinta Turma, Ministro Costa 
Lima, DJU 18.05.1992."  

Da conclusão  

Do que se expôs nesta seção, cabe entender: 

(a) É a função que a criação desempenha no mundo jurídico que vai determinar a proteção 
adequada entre os direitos de propriedade intelectual, e não a escolha arbitrária do titular dos 
direitos. 

(b) Na hipótese de criações intelectuais que se configuram em imagens, no que é pertinente ao 
objeto de nosso estudo, o direito brasileiro prevê três proteções exclusivas possíveis: 

(i) A das criações de imagem usadas como ornamento de produtos industriais ((função 
ornamental), como desenho industrial.  

(ii) A das criações de imagem utilizadas para assinalar e distinguir produtos e serviços 
(função marcária), e registradas como marca de produtos ou serviços. 

(iii) A das criações de imagem utilizadas como produto expressivo (função expressiva), que 
recaem sob o campo autoral 623. 

(c) Uma mesma imagem pode desempenhar qualquer dessas funções, e receberá a respectiva 
proteção caso satisfaça os pressupostos para a concessão do respectivo direito exclusivo.  

(d) Uma imagem que representa uma personagem ficcional, capaz de evocar obra autoral 
constante do imaginário do público, é suscetível de desempenhar a função expressiva. 

                                                

623 Nem todas as criações de imagem recaem sob a tutela autoral. Para não nos alongar na discussão dos requisitos dess proteção, 
carecterizemos essa terceira hipótese como aquela dotada da originalidade, novidade, etc. que nosso direito exige para tal 
proteção.  
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 (e) A apor a imagem de um personagem ficcional sobre um produto têxtil, não se está em 
princípio trazendo ao público o assinalamento e distinção de tal produto, de forma a que se 
reconheça a origem da camisa ou bolsa de tecido, mas tornando o produto mais atraente pela 
evocação do universo ficcional: 

“na essência, quando da utilização de imitações fraudulentas ligadas a tais figuras, 
colocando-as em produtos destinados à venda, com evidente intuito de lucro e sem 
dispor de autorização a cargo de quem lhes detenha a titularidade, o agente não está, 
propriamente, visando violar a marca da mercadoria, mas, sim, valer-se da atração que 
ditos personagens exercem sobre clientes em potencial” TJMG. Conflito de Jurisdição, nº 
1.0000.05.429471-5/000. Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires. Data do Julgamento: 
25/01/2007. 

"..os desenhos do Patolino, Piu-Piu, Frajola, Taz entre outros, cujos direitos autorais as 
recorrentes são detentora não se tratam de marcas do produto, e sim figuras empregadas 
no comércio com o intuito de aumentar as vendas, pela chamatividade dos personagens 
das historietas, mas nem por isso deixam de ser a expressão intelectual de seu autor, 
gozando da proteção da Lei dos Direitos Autorais" (TJSP - RSE 329.175-3/8 -SP, Rei. 
Pedro Gagliardi, j. 19.04.2001, v.u.). 

Não é apenas a marca "Transformers" que é explorada sem a respectiva autorização pela 
ré, mas também sua criação artística, o enredo idealizado pelas autoras, cuja notoriedade, 
inclusive internacional - tema muito bem explorado pela r. sentença, destaca-se -, justifica 
a ilegalidade da conduta discutida nos autos. TJSP, HC 00970836.3/5-0000-000, 13ª 
Câmara, Des. Renê Ricupero, 24 de agosto de 2006. 

Destarte, é possível entrever que os personagens, cujos direitos pertencem às empresas já 
mencionadas, não são marcas, tendo em vista que esses desenhos são inábeis para 
apontar distinção dos produtos ou mercadorias que carregam suas estampas, ou mesmo 
para diferenciar seus fabricantes.. (...) possuindo aquelas obras intelectuais valor estético 
indiscutível (tanto que incrementam a vendas dos mais diversos produtos), perfeitamente 
possível a sua proteção pelo Código Penal " TJSP, HC 00970836.3/5-0000-000, 13ª 
Câmara, Des. Renê Ricupero, 24 de agosto de 2006. 

(f) Assim, a tutela dessa imagens quando aplicadas a essa função expressiva se faz pelo 
direito autoral  
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Software and Copyright: a Marriage of Inconvenience  

  

by Denis Borges Barbosa (1986) 624 

a) A time of wine and roses  

A player piano sounds as it is directed by the pierced paper rolls: the multiple pins of the 
metal roller read the tiny holes where the music was translated into instructions for the 
machine; and the keyboard reacts accordingly. Already in the XVIII Century, the same kind 
of method enabled a weaving machine to follow a wooden pattern; similar procedures 
governed cams and other like instruments well before any electronic machine was even 
anticipated.  

 Programming a machine to perform variable tasks, therefore, is nothing new in the history of 
technology; but these old time programs were not considered as a protectable object within 
the Intellectual Property System. In a much quoted decision, the U.S. Supreme Court found in 
1908 (1) that no copyright attached to player piano rolls, because the translation of the music 
in mechanical movements by means of the instruction contained in the piercings was not 
intend to be read by human eyes; a certainly sharp but amusing conclusion.  

An entirely new question arose, however, when the electronic computer age enabled a 
program to instruct another program to perform some tasks in a machine. The player piano 
rolls could be actually deemed to “utter only work”, as John Hershley wrote in its famous 
dissent to the conclusions of the U.S. Congressional Commission on new Copyright issues 
(2); but the nature of the work performed now through the computer program was in most 
cases much more complex an utterance than the mere mechanical pressing of keys on a 
keyboard.  

Programs that interact with other programs permit to go beyond the mechanical univocity of 
the player piano rolls: one piercing, one note. Depending on the programming context, one 
instruction may be translated to the electronic machine in multiple ways according to various 
syntaxes. This complex tapestry of instructions, capable of interacting, consisted in the first 
man-made immaterial machine of the History.  

At their infant stages, computer programs could hardly be felt as a separate entity when facing 
the machines where they were to be used. Step by step, the multiplication of hardware 
manufacturers and computer services firms (at least in a very important case in the US, as 
result of an antitrust suit) created autonomous markets for the tangible and intangible portions 
of the computer industry. Antitrust considerations also led to a progressive “unbundling” 

                                                
624 Publicado na revista Droit d’Auteur da OMPI em 1988.  
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(offer to sale of software and hardware as distinct products), opening a specific market for 
computer programs and ancillary documentation.  

Economy and the US Antitrust legislation thus directed the new developments in the 
Intellectual Property Law. As in the first times hardware was by far the most expensive item 
in a computer purchase and the offer of generally available, competing software was 
negligible, sale contracts referred to software with the same lack of care as they handled spare 
parts and the like. “Bundling” practices resulted in effacing real costs; software thus appeared 
to be an immaterial nonentity.  

With the creation of specific markets for software and services, software copying began to 
matter. But the relatively small number of sellers and buyers in those markets enabled the 
software developers to enter in privity of contract with all meaningful software users; 
continuing software support and program improvement guaranteed contract performance. 
Face to third parties, trade secret protection offered at this stage some reasonable appearance 
of usefulness.  

In the pre-microcomputer era the pressures for an exclusive protection (3) for software were 
thus not felt so strongly.  

b) Mating time problems  

The growth of computer consumption in the seventies and the Microcomputer Era of the 
eighties then rendered it impossible to keep on protecting softwares on the basis of trade 
secret or contract (4). Once microcomputers entered the market by the tens of millions, the 
demand for exclusive protection grew together with the added exposure to the new buyer with 
whom no contractual or confidential relationship was meaningful: programs were now being 
sold in supermarkets like sausages.  

For computer programs are, like plant varieties, copy-prone products. Except for complex 
(and mostly ineffectual) physical or logical protective schemes, programs are liable to be 
copied easily - in fact they are conceptually destined to be copied (though not for 
commercialization). But the existing forms of exclusive protection seemed inappropriate: 
neither copyright nor patents fulfill the software owner’s needs nor comply with the general 
interests of the public.  

The patent system, an old and experienced instrument for the protection of technological 
creations, would seem to be the most adequate form of legal coverage for software creations. 
Moreover, the peculiar balance of interests provided by the patent system, benefiting the 
inventor and the general public alike could hardly be repeated in other mechanism created to 
protect technological creations.  

However, most national laws (and at least an important treaty) now statedly or impliedly void 
the patenting of software on the argument that rules, games and mental processes in general 
are unpatentable. This position seems to find solid justification in the Intellectual Property 
Law theory.  

Andre Lucas, in his outstanding 1975 book, (5) noticed that the creation of computer software 
is markedly different from the classical industrial invention to the extent that it does not result 
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in transforming or reducing a subject matter into another state or thing (6). This requirement 
of the various patent laws is generally expressed by the notion of “industrial utility” and 
sometimes reinforced by the denial of patent protection to creations consisting in purely 
mental steps.  

Being expressed in symbols of various kinds and resulting in intangible effects, the computer 
programs could not be easily covered by the patent laws of any country where the notion of 
industrial utility was embedded.  

Actually, no state of the (physical) nature is affected by the utilization of a software, except in 
the few cases when the program was employed as a part of an industrial system controlling 
mechanical, electric or chemical apparata; incidentally, the first U.S. patent on computer 
software (7) was granted precisely in such a industrial context: the program governed the 
opening of a valve according to sundry sensorial data.  

Even though the physical effect requirement may be progressively dispensed with in the very 
few countries where programs are patentable (what, in the author’s feeling is a trend to be 
accounted for), the inventive level or novelty in a software creation is usually much lower 
than that required for granting a patent: much more perspiration than inspiration is required in 
the making of a program.  

This problem is evidenced in the US practice: since the Supreme Court decision in the Diehr 
case (8) allowing for certain software patents, only a relatively small number of applications 
have passed through the novelty and non-obviousness standards applied generally by the US 
Patent and Trademark Office.  

Patents are therefore unable to satisfy the software industry’s demand for protection, even if 
in specific cases a program may be patentable.  

On the other hand, the prevailing industrial, or more properly economic, purpose of software 
creations seems to distinguish it from the scientific, literary or artistic works usually 
considered as being copyrightable matter - that is the reason why Professor Lucas says that 
software is an abstract industrial creation.  

Even so, the symbolic appearance of such immaterial machines together with the inability of 
the patent laws to assure exclusivity to the developers of softwares led to the tentative 
employment of the copyright as the legal protective measure to be applied to the field. By the 
early sixties, the U.S. Copyright Office was already accepting filings of software works, 
although refusing to confirm whether the item filed was actually under the protection of the 
copyright laws. The statutes and courts began confirming that option for the copyright by the 
late 70’s.  

Nevertheless, it was apparent from the beginning that copyright does not fully satisfy the 
legitimate interests of the software developer to the extent that protection only covers actual 
copying. Use of software in the computers is also a major concern for the developers, 
especially in times when sharing of equipment resources and system linkages make it possible 
to multiple users to take economic profit from one copy of a program (9). Furthermore, using 
the basic concepts of a program to create new programs does not infringe the principle that 
copyright covers expressions and not ideas.  



 

299 

 

Other very important issue is reverse engineering. Again the notion that copyright covers 
expression, not ideas, leads naturally to the conclusion that anyone can extract the ideas of a 
program without infringing any law. This question may show to be especially important in 
some kinds of software, even considering that, for some authors, it is impossible to reverse 
engineer something without copying, decompiling, disassembling or performing the program, 
therefore without infringing the copyright attached to it (10).  

From the standpoint of the public interest, as opposed to the software developer’s interest, 
copyright seems to be an excessive and unreasonable form of protection, totally unbalanced in 
favor of the copyright owner. It ought to be: conceived as a form of guardianship over 
innocent artists and writers, prone to be vampirized by money thirsty impresarios, the 
copyright and “droit d’auteur” laws were never intended to regulate the competition in a 
modern, market-oriented industry.  

The more obvious examples of unbalanced treatment in the use of copyright to protect 
software are the very long term of protection, the form of acquiring the right (in most 
countries without any registration requirement) and the moral rights issue.  

Exceedingly long terms of protection seem to be advisable in case of the purely intellectual 
works: fame and recognition are frequently slow to come, and financial reward walks in an 
even more restrained a pace; but artistic or literary value last forever. That is not so in which it 
regards to software, as eloping technology depletes the economic utility of programs day to 
day, almost hour to hour (for it is utility and not intellectual value that reigns in softwareland).  

Protecting a program for fifty or more years, as the applicable treaties seem to require, is to be 
thus deemed absolutely unreasonable; it would be more logical to grant a perpetual right. The 
public shall take more profit from a faded bunch of violets of the yester year than from a 
program aged of half a century. 

According to most national legislations, on the other hand, works of art vest into the property 
of their creators at the moment of creation; that is an age old, almost general legal notion. 
Technology creations, on the contrary, are to be acknowledged as protectable by some branch 
of the Government before the property is granted or the exercise of property rights authorized. 
The privileged treatment assured to copyrightable creations is explained by the fact that to 
recognize property status to them it is not imposed any further requirement besides originality 
(which, in the sense of most copyright laws, means simply that the work was not copied from 
another).  

As in technological creations both the fulfilling of more complex requirements and the 
satisfaction of some obligations (like sufficient disclosure) is imposed on the party demanding 
protection, Governmental action is deemed necessary. The theory of Intellectual Property Law 
frequently mentions the “bargain” or the “contract”, established between Society (represented 
by the Government at the granting of the right) and the inventor as the grounds for the 
monopoly issuing from the patent. 

The extension of copyright procedures to the protection of software prevents the prior 
acknowledgement by the Government of the rights alleged, at least in those countries that, 
following the Berne convention, may not impose any registration or other condition on the 
recognizance of copyright. In the case of a technology product sold in the market, this 
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uncertified property certainly incentivates the pirate and the passer-off, lowering the 
competition levels and assuring undue advantages to those capable of sustaining court and 
lawyer costs. 

Furthermore, under the moral rights principle, in force in many civil law jurisdictions, the 
titleholder to a copyrighted work may withdraw an already sold or licensed work from 
publication, irrespective of prior commitments to buyer or licensee, e.g. in Brazilian 
Copyright Law, Art 25, IV. It does not seem adequate that such an ethically-oriented, 
humanistic institution should be used to enhance the commercial value of a spreadsheet.  

The inadequacies of a copyright protection of software do not stop there: a literary or artistic 
work-designed legislation does not provide for other legitimate needs of the community, as 
for instance, to have the technology for which the protection is sought effectively worked in 
the country for the general benefit of the public. 

Without the means to compel the software owner to work his product within the country, for 
example under pain of revocation or compulsory licensing, a copyright law may enable 
someone to abusively withhold technology essential to the development of a country, or even 
technology necessary for medical, environmental or other humanistic reasons. Also, the 
development of a locally based computer industry could be impaired if the foreign software 
owner could prevent adaptations of an existing library to the new hardware product.  

Even in the rare cases where the international copyright treaties accept compulsory licensing, 
those legitimate concerns are not satisfied. The treaties - the Berne and the Universal 
Conventions - are, by the way, much more directive than their Industrial Property 
counterparts, allowing much less ground for the national or regional diversities; as only 
minimal diversities are to be allowed in the protection of cultural products. 

A 1983 report from the Brazilian Patent Office, while considering all those problems 
previously indicated, stresses also the need to compatibilize the software protection with the 
other existing means of protection, as well as with the remaining body of national law 
relevant to the computer industry. According with such report, the points to consider are the 
following:  

1. the protection must be made compatible with the legislation already covering 
other technological creations, in order to prevent negative effects to such existing 
system.  

2. the tax, exchange and foreign investment rules applicable to software must not 
diverge from the legislation governing other technologies, lest to set unjustifiable 
preferences or to impose groundless requirements on the new object of 
protection.  

3. the rights and privileges provided by the law to the software owners must be 
compensated by equivalent benefits to the community at large, in a proportion 
comparable to the balance of interests resulting from the patent system. This 
must be true particularly in which it regards to the wide spreading of the 
technological knowledge after a convenient term of undisclosure.  



 

301 

 

4. the term of legal protection (as different of the term of undisclosure) must be 
shorter than the economic life of the software product, in order to enable the 
community to enjoy an equitable share of the benefits of the technological 
creation.  

5. the protection should exclude the ideas and technological concepts implied in the 
software creation, as this field is already covered by the patent system.  

6. the software developer should be entitled to choose between subjecting his 
creation to the exclusive protection or to leave it undisclosed under the trade 
secret rules.  

7. the utilization of the software and not only its copying should be protected.  

 Nearly all those considerations were taken into account in the drafting of the 1984 Brazilian 
software proposal that shall be analyzed below.  

Those problems, even though not preventing copyright to become the most common form of 
protection used nowadays in the developed countries, render it difficult to believe that 
copyright is the most adequate mechanism covering software. Alternative solutions must be 
envisaged, and some were actually brought forward.  

Nevertheless, the question has been approached in the developed countries as one to be solved 
by stretching as far as possible the existing legal structure.  

The developments in the US, as shown in he Diamond case and in the 1980 amendments to 
the copyright law (11), consisted in declaring software as patentable or copyrightable matter, 
disconsidering its peculiar nature and most of the problems mentioned. Amazingly, in the 
matter of semiconductor chip protection the US took the opposite stand, creating a brand-new 
form of protection, and strong inducements to internationalize the mechanism then enacted.  

Most countries now followed the US lead, by accepting copyright as the preferred form of 
protection, even though refusing patents as an alternate right. In order to encourage adoption 
of the copyright system in every country, particularly in the case of protection of software, the 
US Government set a special working group within its Department of Commerce, a measure 
which has shown to be very successful in the Pacific Basin Area.  

 c) The dissenters  

Since the Galbi proposal in 1969 (a half-patent, half-copyright contrivance with an 4 to 9 year 
term and mandatory registration which supposedly had then the blessings of Galbi’s 
employer, IBM) (12) the advisability of a new kind of Intellectual Property right devised 
specially for the protection of software is under discussion everywhere in the world. 

A major benchmark in such discussions was the WIPO working meetings that led to the 1978 
Model Law. A balanced evaluation of the software problem was then carried out, and the 
conclusion was that a sui generis kind of protection, quite akin to copyright, should be held as 
the most appropriate solution, possibly as an alternate right to patents, trade secret and regular 
copyright (13).  

The idea that a sui generis kind of protection, however close to the copyright system, was also 
reflected in the December 1983 proposal by the Japanese Ministry of Industry and 
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International Trade (MITI) (14), which advanced short terms of protection, no “moral rights” 
and multiple grounds for compulsory licensing. However taking into account that the 
international copyright environment affected specific national options regarding the matter, 
the study noticed that the granting of the right of use, not previously covered by the copyright 
laws and treaties, enabled Japan to request special conditions for the granting and 
maintenance of the software protection.  

A 1983 study of the French Patent Office (15) also proposed a “middle way” protection but as 
an alternative to the other forms of protection already in force as was proposed in the 1978 
WIPO Model Law for software. The French proposal came closer to the patent system, by 
requiring some degree of non-obviousness as a condition for the granting of protection, by 
imposing an obligation to deposit the software and, at the end of the term of protection, by 
causing the titleholder to disclose the software to the public. A right of use, including using to 
make derivative works, was to be granted to the software developer.  

Choosing the sui generis solution seemed to be the Brazilian final stand as regarded the 
protection of computer software. A bill submitted to the Senate on November 10, 1984 was a 
clear indication of this: it protected software owners against copying, but went further by 
preventing the unauthorized use the of software, for instance, in the employment of a program 
to feed hardware other than that originally allowed, or by the sale of the copy to a third party. 
(16)  

The bill, which followed closely a proposal drafted jointly by the Brazilian Patent Office, the 
National Copyright Council and the Special Secretariat for Informatics on the basis of a prior 
study of the Institute of the Brazilian Lawyers, seems to deserve a more detailed analysis, 
being the only sui generis proposal under Legislative discussions at this moment (17). It must 
be however stressed that, even though drafted within the Brazilian Government and submitted 
to the Congress by a member of the then Majority, the Bill was not an Official Government 
proposal.  

The proposed legislation granted an 15-year term of protection, a much shorter period than 
that provided by the copyright laws (but of the same extension of a Brazilian patent), and 
created a rather complex compulsory license mechanism both on the grounds of relevant 
national interest and plain non-working. Only at the end of the term of protection, the 
software (in source code) was to be published and entered into public domain.  

The Bill provided for one encompassing form of protection in lieu of copyright and patent 
protection; protection was assured to unregistered software, and self-destruction or 
cryptographic means are allowed. Unregistered software was generally subject to all 
obligations imposed on registered software, except publication.  

Under the proposal, the legislation covered both program and ancillary documentation as well 
as its derivative works even though the exclusive right was restricted to programs and its 
versions.  

Foreign-produced programs were admitted to registration if their pertinent national legislation 
granted comparable protection to Brazilian-produced software; otherwise, protection will be 
assured in equal terms under any future convention on software protection. It was understood 
that no treaty in force covers the entire field of protection provided for by proposed law and 
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that a copyright-plus-right-of-use mechanism reaches outside both the Paris Convention and 
the Berne or Universal Conventions.  

The exclusive rights assured by the Bill included: a) using the program within the machine; b) 
creating new versions; c) copying; d) commercializing the software. The extent of protection 
thus went much further than the present Brazilian (and most foreign) laws granted to either 
copyrighted or patented matters.  

On the other hand, the following were considered to be fair use of software: (a) the backup 
copying already allowed under the 1980 US Copyright Law; (b) partial quotation of software 
for didactic purposes. There was not to be any infringement in the case of autonomous 
creation of the same software or where the likeness of two products resulted from the 
characteristics of the hardware, from the observance of legal provisions or technical 
standards, or from the employment of algorithms in the public domain, mathematical models 
or formal processes.  

Finally, the protection was not intended to cover theoretical concepts, algorithms, ideas and 
technological concepts inherent to the software; and software, the purpose or the result of 
which were contrary to moral, public safety or religious beliefs.  

The employee or contractor has title to the software produced outside the scope of his 
employment or contract provided that no resources of the employer are utilized. In case some 
resources of the latter are employed, title is shared (a mutual legal license was provided) and, 
in the cases where the contract or employment was agreed specifically for the development of 
software, title was to vest exclusively in the employer.  

No novelty (in the sense of patent laws) was required for registration, but the right to apply 
for registration expired after one year of (a) the beginning of commercialization, use or 
copying for commercialization, either in Brazil or abroad; or (b) the granting of protection 
under a foreign law. An interim provision extends this term to five years before the date that 
the new law was to be enacted, in case of already existing software.  

The registration procedure was very simple, limited to the examination of the documents, in 
such a way as to ensure full publication at the end of the period of protection. Deposit of 
source code is required in certain cases. Suits on the grounds of nullity could be filed any time 
in case of lack of originality, unallowed development of versions, and prescription of the right 
to apply or insufficiency of disclosure. Nullity can be claimed by means of counterclaim.  

The 15-year regular term of protection was to be shortened to 2 year in case of videogames 
and entertainment programs. The software program was to enter the public domain following 
the expiry of protection, denial of registration (for insufficiency of disclosure) or in case of 
cancellation for not keeping an agent in Brazil. Some security and military software were not 
to be disclosed even at the end of the term of protection.  

The Bill also imposed certain obligations on the owners, on behalf of the software user or the 
public. Listing of error corrections, software installation and maintenance and technical 
warranty both for the software and physical medium were to be provided by the owner, 
assignee or licensed distributor, on a joint and several basis.  

A compulsory license system was provided (a) in case it is necessary to develop new versions 
of software for new applications of outstanding national interest; or b) in case the software 
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was not worked in Brazil for the two years preceding the request for the license. The license 
was to be granted only after careful administrative proceedings, fully subject to judicial 
review.  

Software infringement was both a criminal and a civil offence. Preliminary procedural 
measures included seizure of infringing copies and injunctive relief inaudita parte, 
irrespective of evidence of probable damage. Actions are decided in secrecy to preserve the 
confidentiality of unpublished software.  

All international licensing was to be subject to the approval of both the Special Secretariat for 
Informatics (SEI) and the Brazilian Patent Office (which screens all international licenses, 
technical assistance and engineering contracts). As is traditional under Brazilian law, no 
payments were to be allowed to a foreign software owner by an affiliated company domiciled 
in Brazil or in case of unauthorized contracts. The introduction of foreign-owned software 
into the Brazilian economy (commercialization as different from passive protection) was 
contingent on the unavailability of a locally produced substitute and was subject to economic 
priorities (import substitution and increasing exports) and compliance with antitrust, tax and 
other legal provisions.  

In its tax provisions, the proposed law held as non-deductible as costs or expenses from the 
corporate income tax basis the payments related to unregistered software or those resulting 
from an international unauthorized contract. When allowed, the payments were subjected to 
maximum deductible limits. In a very curious provision, the Bill levied tariffs on the software 
imported, for instance, in a Read Only Memory form.  

All four mentioned sui generis protections had in common the intent to apply to the software 
creations a specific set of rules that reproduced to some extent the equitable balance of 
interests peculiar to the patent system. Software developers, software users and the public in 
general were assured their fair share of rights, and the essential principles of the Intellectual 
Property Law were preserved in face of the new technological object.  

  d) A Hurried Marriage.  

Brazil, Japan and France could never have the legislation of their choosing; WIPO put aside 
its proposals of a “middle way” form of protection. After spending some time brooding over 
MITI’s proposal, Japan enacted (in 1985) an amendment to her regular copyright law, which 
falls into line with the legislation of other developed countries (17).  

By July, 1985, France appeared to do the same, introducing in her copyright law a set of 
provision designed to protect software. A new right of use plus right of copy set of rules was 
contrived, “moral rights” were abolished, a shorter term of protection was introduced and the 
property was granted in principle to the software entrepreneur and not to the software creator 
(18). This approach meant a straight denial of all French legal tradition concerning the “droit 
d’auteur”.  

By the same time, a WIPO meeting on the protection of software was dismissed on the 
conclusion that there was nothing to discuss as copyright protection was deemed to be, for the 
time, a reasonable answer (19).  
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It seems to be a curious coincidence that before all those changes of mind and on the same 
month the Brazilian bill was submitted to the Congress (October, 1984) the US President 
sanctioned into law the new Trade and Tariff Act, one of the titles of which contains a “sense 
of the Congress” stating formally that all countries should adopt the copyright system to 
protect software lest they should be the target of severe US retaliations (20).  

If it is probably a real coincidence face to the of the Brazilian bill, no doubt whatsoever exists 
that the Act was intended to preemptively strike the Japanese MITI’s draft, as it actually did, 
and possibly to disincentive sui generis solutions elsewhere. But on September 07, 1985, 
President Reagan announced he was ordering the commencement of proceedings against 
Brazil on the basis of Section 301 of the Act, to check on the Brazilian computer policies, 
including the lack of copyright protection for software.  

It will not be possibly a surprise to notice that, on August 26, 1986 The Brazilian National 
Council of Informatics (CONIN) a cabinet level advisory group, told the President of Brazil 
that a “modified” copyright legislation was the correct way of protecting software; the 
Executive proposal that reached the Brazilian Congress late December 1986 made references 
to the copyright law as providing the grounds for the protection, otherwise unspecified (21).  

Why it happened so? One simple answer was provided by Michael S. Keplinger, an 
U.S.Official in charge of negotiating with the Pacific Basin countries the enactment of 
copyright legislations more in tune with the American interests (22): it is better to have an 
International system based on copyright (imperfect as may it be) than no system whatsoever; 
in the future a new, specific system could be devised as an enhancement of the existing 
standard of protection.  

The Intellectual Property System must really be International, if it should stay along. 
However, it seems that broader perspectives, well beyond the field of intellectual property, 
inspires the US Government in this point, in connection with which it has been acting as 
leader of other industrialized countries.  

The options taken in this issue are quite difficult to understand by those accustomed with the 
classical Intellectual Property notions applicable to technological issues. Changing strategic 
interests rather than changing technologies seems to be the explanation.  

NOTES  

 -----  

(1) White-Smith Music Pub. Co. v. Apollo Co., 209 U.S. 1 (1908)  

(2) National Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works (CONTU), 
created by P.L. 93-573 of December 31, 1974.  

(3) Neither contracts nor trade secrets provide exclusive protection; only patents and to a 
much lesser grade, copyright may so protect a technology.  

(4) The shrink-wrap license laws in the US (e.g., those of the states of Illinois and 
Louisiana) are now intending to create a legally meaningful contract relationship between the 
software developer and the passer-by who finds a diskette on the ground. Under such statutes, 
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anyone who opens the box containing the software is a party to a license contract, subject to 
complex terms and obligations.  

(5) La Protection des Créations Industrielles Abstraites, André Lucas, Lib. Techniques, 
1975  

(6) In the US this notion was fixed by Cochrane v Deenes, 94 US 780  

(7) Diamond v. Diehr, 450 US 175 (1981)  

 (8) Diamond v. Diehr (see above). 

(9) A developing doctrine states that every utilization of software within a computer 
constitutes copying, therefore encompassing use and copy of software under the same rules. 
This understanding, at least in the US Law, seems to be correct: according to the CONTU 
report at 40 (the report substitutes for the legislative history of the new US Copyright law 
amendment), “the introduction of a work into a computer memory would ... be a reproduction 
of the work, one of the exclusive rights of the copyright proprietor”.  

(10) E.g. Brooks, Daniel T., “Reverse Engineering Computer Software: is it Fair Use or 
Plagiarism?” in Computer Software Institute 1986, Practicing Law Institute.  

 (11) PL 96-517, 94 STAT 3028-29; December 12, 1980.  

(12) E. Galbi, Proposal for the Protection of Computer Programs, 17 Cop Soc. Bul 28( 
1970)  

(13) WIPO’s Model Provisions on the Protection of Computer Software, 1978.  

(14) Information Industry Committee, Industrial Structure Council, Protecting Software. 
Interim Report, December 1983 (unpublished).  

(15) Vers une protection des logiciels Informatiques. 100 Revue de la Propriété Industrielle 
380, 1984.  

(16) Senate Bill No. 260/84 by Mr.Virgilio Tavora, Diario do Congresso Nacional of 
December 04, 1984, p. 4814  

(17) An Australian court decision against the copyrightability of software was overcome at 
this same time by a new statute accepting the American standpoint.  

 (18) Law no 85-680 of July 3,1985, Journal Officiel de la République Française of July 4, 
1985, p.7495  

 (19) Second Meeting of the Committee of Experts on the legal protection of software 
(Geneva, June 1983) 

(20) Pub.L. no.98-573, tit.III,# 304(a)-(c), (f), 98 Stat. 3002, 3003,3005 (1984)  

 (21) The new Government bill, at the moment this article is being written, is already 
approved by the lower chamber of the Brazilian Congress and is being voted by the Senate.  

(22) Mr. Keplinger’s speech at the Computer Software Institute sponsored by the Practicing 
Lawyer Institute at the Waldorf-Astoria Hotel in New York, on Sep. 26,1986 
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UMA ECONOMIA DO DIREITO AUTORAL 
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UMA ECONOMIA DO DIREITO AUTORAL 

“The time has come,” the Walrus said, 
To talk of many things: 
Of shoes-and ships-and sealing-wax 
“Of cabbages-and kings.” 

Os limites do nosso estudo 

A produção expressiva – poemas, contos, sonatas, o Hamlet, a Garota de Ipanema – existe 
imemorialmente com uma atividade humana. A noção de que essa produção possa em alguns 
casos ser imputada a um autor625 - a fonte pessoal da produção expressiva, individual, 
coletiva, ou difusa -, é quase tão antiga, tendo maior ou menor importância jurídica durante 
esse tempo indeterminado. Mas os “direitos autorais” que constam hoje das leis têm certidão 
de nascimento e contexto histórico preciso.  

A partir desse ponto na história, os interesses jurídicos do autor se caracterizam por dois 
aspectos cruciais: uma patrimonialidade assegurada por uma exclusividade jurídica. Aquele a 
quem o direito atribui à exclusividade do uso econômico de uma criação terá poderes para 
obter os proveitos econômicos de tal uso, com exclusão de todos demais.  

Certamente toda a produção expressiva, mesmo antes da existência do direito autoral como 
um verbete da enciclopédia jurídica, presume uma faceta econômica; é preciso algum excesso 
na produção de bens da vida para que haja espaço para a atividade de criar bens do espírito, 
que Adam Smith caracterizava como... improdutiva.626 Há assim sempre um fenômeno 
econômico na produção expressiva.  

Mas esses “direitos autorais” com certidão de nascimento se constroem para um fim 
econômico: seja remunerar o trabalho criativo profissional, seja assegurar o retorno do 
investimento na atividade que toma esse trabalho comum um de seus insumos. Assim, parece 
razoável tomarmos como título deste estudo “a economia do direito autoral”.  

Produção expressiva e direito autoral 

Embora haja toda uma construção teórica especificamente relativa aos direitos autorais, da 
qual daremos notícia, começamos este texto falando de produção expressiva. Não é por acaso. 
                                                

625 Sobre a concepção moderna de autoria, a partir do Renascimento, veja-se “SANTOS, Manoel J. Pereira dos, A Questão da 
Autoria e da Originalidade em Direito de Autor, Direitos Autorais, São Paulo: Saraiva, 2012 (no prelo).  

626 "Algunos de los trabajos más respetables de la sociedad son como el de los sirvientes: no producen valor alguno que se fije o 
incorpore en un objeto permanente o mercancía vendible, que perdure una vez realizado el trabajo, […] En la misma categoría 
hay que situar algunas de las profesiones más serias e importantes y algunas de las más frívolas: […] actores, bufones, músicos, 
cantantes de ópera, bailarines, etc. […] Como la declamación del actor, la arenga del orador y la melodía del músico, la labor de 
todos ellos perece en el mismo instante de su producción" SMITH, A. Investigación sobre la naturaleza y causa de la riqueza de 
las naciones, 1776, Madrid: Alianza Editorial, 1994., p. 425-426. 
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Como já mencionamos no tocante ao outros ramos da propriedade intelectual, a sociedade 
demanda primariamente inovação e produção expressiva, e não patentes e direitos de autor.  

Como veremos a seguir, a instituição dos direitos autorais é apenas um método de induzir a 
produção expressiva. Produz-se com, ou sem, intuito de retorno econômico; produz-se com 
fundos próprios ou alheios e, entre os alheios, especialmente os recursos estatais; produz-se 
para fins de mercado ou com propósitos não-econômicos. Cada uma dessas modalidades tem 
uma racionalidade específica, vantagens e desvantagens peculiares.  

É importante ter em mente o efeito do direito autoral em cada uma dessas modalidades; pois 
em cada função é distinta, e o impacto diferente. Para a produção de obras de escultura ou 
pintura, é uma; para as atuações ao vivo, de teatro, show ou ópera, é outra. Para as formas de 
produção que se conforma a uma forma de reprodução de cópias em massa, é outra função – e 
a que mereceu maior análise teórica, e sofreu mais impacto das mutações tecnológicas.  

Uma consideração final neste ponto merece atenção concentrada. O estudo dos problemas 
econômico existentes na produção cultural é objeto de um corpo distinto de análise: é o objeto 
daquilo que nos últimos anos vem se denominando economia da cultura 627. O objeto que 
estudamos aqui é específico e particular, e presume um modo de produção específico que se 
caracteriza por uma atividade profissional e constante de produção para o mercado. Esse é o 
campo em que nasce e se estiola o direito autoral. 

De que economia tratamos?  

Para efeitos deste estudo, economia é – como queria Ludwig Von Mises -, a organização dos 
conhecimentos possíveis sobre a ação humana proposital, para a obtenção de certos fins em 
um mundo condicionado pela escassez. 628 A condição da escassez induz categoricamente 
uma busca pela eficiência. Como nosso propósito é estudar esse método de induzir a produção 
expressiva, a economia do direito autoral vem a ser, essencialmente uma análise de eficiência 
deste meio jurídico – em comparação a outros meios - para induzir a produção expressiva.  

Nisso ajudam muito certos instrumentos do que hoje se chama análise econômica do direito 
(ou Law & Economics): 

O estudo econômico do sistema jurídico é reconhecido como indispensável para um 
melhor entendimento dos objetivos e dos resultados das leis. Focando em uma análise 
consequencialista, bem como visando examinar meios legais para garantir o fim 
adequado, tal doutrina atua como um balanço de eficiência do direito positivo. (...) Na 
busca de maximizar os benefícios, Posner explica que eficiência seria o melhor resultado 

                                                

627 "Many politicians and academics, particularly in Europe and Latin America, use the concept of “cultural economics” or the 
term “economy of culture” when dealing with the economic aspects of cultural policy. Moreover, many artists and intellectuals 
feel uncomfortable with the emphasis given to market aspects in the debate on the creative industries and hence the creative 
economy. “Cultural economics” is the application of economic analysis to all of the creative and performing arts, the heritage and 
cultural industries, whether publicly or private owned. It is concerned with the economic organization of the cultural sector and 
with the behaviour of producers, consumers and governments in this sector. The subject includes a range of approaches, 
mainstream and radical, neoclassical, welfare economics, public policy and institutional economics." (Doc. 
UNCTAD/DITC/2008/2). Disponível em: http://www.unctad.org/en/docs/ditc20082cer_en.pdf.  Acesso em: 5/2/2011. 

628 MISES, L. V. Human Action, Laissez Faire Books; 4th Rev Edition, p. 3.  
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que se poderia obter por qualquer sistema econômico. Entre outras definições, Pareto 
entende que eficiência é o que atua em prol de uns sem prejudicar os demais enquanto 
Hicks e Kaldor já consideram que eficiente quando os benefícios superam as perdas 629. 

Apesar de não empregar nem completa, nem ortodoxamente, os instrumentos da abordagem 
da análise econômica do direito, nossos objetivos são muito parecidos: a intenção deste breve 
estudo é testar a eficiência do direito exclusivo dedicado ao incentivo à produção expressiva, 
tendo como padrão o bem-estar social. Portanto, tratamos da necessidade efetiva de direitos 
exclusivos para induzir a produção expressiva, de seus efeitos colaterais sobre eventual 
produção expressiva, e em que contextos históricos os direitos exclusivos surgem, se 
desenvolvem, ou se estiolam. 

As perguntas que suscitamos e, esperamos, pelo menos tentamos precisar, sabendo da 
dificuldade de sua resposta, são alguns dentre os que outros autores já apontaram: 

[a] Is copyright supposed to encourage the production and publication of the largest 
possible quantity of expressive items?  

[b] Should copyright say anything about ensuring widespread access to these items, or the 
ways in which these items compete against one another for public attention?  

[c] Does or should copyright have anything to say about the composition of the items 
themselves, favoring one type of item more than another, or of a diverse range of items, 
and if so, what are the criteria for preferring one type of item to another, or for 
measuring diversity?” 630 

De que eficiência tratamos? 

Como veremos, desenhar a eficiência dos direitos autorais importa em analisar a complexa 
racionalidade interna desse segmento do direito. É muito interessante a explorar toda a teia, 
mas tentaremos não perder de vista que, por mais bem administrado que seja o sistema para – 
por exemplo – pagar bem ao autor de um sambinha, nosso estudo não parte da presunção de 
que esse direito foi criado para isso, e sim para suprir uma necessidade social por produção 
expressiva.631  

                                                
629 BARBOSA, Ana Beatriz Nunes. Law & Economics – Uma Introdução. Revista de Direito Empresarial IBMEC n° 1, 2002. 
Por que essa escolha metodológica? Explica VASCONCELOS, Claudio Lins de. “Mídia e Propriedade Intelectual: A Crônica de 
um Modelo em Transformação”, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. “Ainda assim, essa análise exercerá em muitos casos função 
meramente acessória como na hipótese de uma medida qualquer que, embora ineficiente do ponto de vista estritamente 
econômico, será a mais adequada para a consecução de objetivos específicos. Em outros, contudo, a AED tende a ser 
fundamental particularmente nas áreas em que a eficiência econômica consiste no próprio bem jurídico a ser tutelado. Em sua 
concepção contemporânea, como vimos, o DIPI tem como principal preocupação a busca do equilíbrio entre os interesses 
econômicos de titulares e usuários de bens intelectuais, o que equivale dizer que busca conceitualmente a melhor alocação possível 
dos recursos destinados tanto à produção quanto ao consumo desses bens. Não por acaso, alguns dos maiores nomes da AED 
são também referências obrigatórias em matéria de PI.” 

630 COTTER, Thomas F.. Memes and Copyright (March 4, 2005). Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=679038  or 
Doi: 10.2139/ssrn.679038  

631 “It can in fact be shown that, even if the commodification of intellectual works by means of copyright does provide some 
incentive for creative activities, this benefit is offset by certain side effects on the diversity and quality of the ideas produced, and 
interference with access to information and the incremental process of creation. All of which, if duly taken into account, can 
seriously call into question the overall balance of efficiency”. RAMELLO, Giovanni Battista. Pelle Sub Agnina Latitat Mens Saepe 
Lupina: Copyright in the Marketplace. A Political Economy Approach. J. J. Josselin, A. Marciano, ed., Law and the State, 
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Assim, subscrevemos a perspectiva do que Paul Goldstein chama dos pessimistas do direito 
autoral. 632 Na verdade, tomamos assim partido num debate universal sobre os propósitos do 
direito autoral, tendo de um lado a posição extrema de Lawrence Lessig – segundo a qual os 
meios e as práticas relacionadas com o direito autoral constrangem inaceitavelmente a 
criatividade e a cultura, 633 e o próprio Goldstein, segundo o qual se deveria cobrir de direitos 
exclusivos toda e qualquer centelha de expressão possível. 634  

Sem ir nem à cruz nem à caldeirinha, mantemo-nos pessimistas quanto à eficiência dos 
direitos exclusivos de cunho autoral como meio necessário e suficiente para induzir toda a 
produção expressiva demandada pela sociedade. 

Entendemos, no entanto, que o direito autoral tem seu papel, entre os outros meios de que o 
Estado usa para intervir na economia para obter essa produção naquele seu segmento que se 
volta para o mercado, ainda que nos limites ora circunscritos pelas mutações tecnológicas.635 
O nosso percurso tenta determinar onde e quando isso ocorre.  

Não todos direitos de autor e conexos, mas só a produção expressiva 

Um aspecto particularmente relevante da economia da produção autoral é aquele relativo à 
produção expressiva, ou seja, o do romance, do concerto, da peça teatral e assim por diante. 
Com a utilização das formas jurídicas do direito autoral para cobrir aspectos não expressivos, 
como, por exemplo, os programas de computador e as bases de dados, a economia das 
produções cobertas por esta modalidade do direito certamente não guarda mais a 
uniformidade que, nos sistema brasileiro pelo menos, o caracterizava nos anos 70.636 
                                                                                                                                                   
Forthcoming. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=481603. Essa escolha não é tão intuitiva como parece. Landes e 
Posner ponderam que parte pelo menos da função do direito exclusivo é garantir o retorno do intermediário em face dos riscos 
de lançamentos que não dão resultado, mas envolvem custos de marketing, etc. Assim, alguma porção das vantagens da exclusiva 
se dirige à manutenção da atividade dos intermediários, sem causar produção expressiva nova.  

632 “On one side are lawyers who assert that copyright is rooted in natural justice, entitling authors to every last penny that other 
people will pay to obtain copies of their works. These are the copyright optimists: they view copyright’s cup of entitlement as 
always half-full, only waiting to be filled still further. On the other side of the debate are copyright pessimists, who see copyright's 
cup as half empty: they accept that copyright owners should get some measure of control over copies as an incentive to produce 
creative works, but they would like copyright to extend only so far as an encroachment on the general freedom of everyone to 
write and say what they please”. GOLDSTEIN, Paul. Copyright's highway: the law and lore of copyright from Gutenberg to the 
celestial jukebox, 236 (1994), Hill and Wang, New York. 

633 “… lock-down culture and control creativity”, LESSIG, Lawrence. Free culture, how big media uses technology and the law 
to lock down culture and control creativity (2004). Disponível em: http://www.free-culture.cc/freecontent /. Acesso em: 
7/2/2011. 

634 “Extend [copyright] into every corner where consumers derive value from literary and artistic works.” 

635 “....an intellectual property regime rewards innovators by creating a temporary monopoly power, allowing them to charge far 
higher prices than they could if there were competition. In the process, ideas are disseminated and used less than they would be 
otherwise. The economic rationale for intellectual property is that faster innovation offsets the enormous costs of such 
inefficiencies. But it has become increasingly clear that excessively strong or badly formulated intellectual property rights may 
actually impede innovation – and not just by increasing the price of research.” Encontrado em http://www.project-
syndicate.org/commentary/stiglitz61/English, visitado em 8/2/2011.  

636 Para uma análise da proteção específica do software, vide BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual, op. 
cit., loc. cit.. Este estudo não discutirá a inclusão de criações de software no campo do direito autoral. Aliás, sempre enfatizamos 
que tal proteção, ainda que se utilize de certos elementos do sistema autoral, nele não se insere: vide BARBOSA, Denis Borges. 
Software and Copyright: A Marriage of Inconvenience. Copyright Magazine of The World Intellectual Property Organization, 
Genebra, 1988. Mesmo nos Estados Unidos, notaram-se resistências importantes à assimilação do software ao regime das obras 
expressivas. Como dito por John Hershey em sua discordância dos entendimentos da CONTU “Programs are profoundly 
different from the various forms of “works of authorship” secured under the Constitution by copyright. Works of authorship 
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Dediquemo-nos, assim, neste passo, a descrever as peculiaridades de este tipo de produção de 
bens intangíveis expressivos, cuja existência justificou, historicamente, a própria geração do 
direito autoral. O que será “expressivo” neste contexto? Tal conceito está expresso em outro 
estudo deste livro, ao qual remetemos o leitor. 637  

De outro lado, exceto quando expressamente indicado, a análise econômica aqui desenvolvida 
cobre o corpo dos chamados “direitos conexos”. 638 Vide, quanto a esse ponto específico, a 
seção relativa ao modelo presencial de produção expressiva.  

Um excesso de oferta 

Uma importante característica da produção expressiva é de que, em geral, há um contínuo e 
exasperante excesso de oferta de criação em face da demanda do público. Antecipam-se, aqui, 
dois importantes temas econômicos: o de que a análise econômica pressupõe um mundo 
condicionado pela escassez, como o que queria von Mises; e o de que, como propõem Posner 
e Landes, a criação de bens expressivos não ocorreria sem uma motivação direta e objetiva do 
mercado. 

Já sofreram dos efeitos dessa pulsão expressiva todos aqueles submetidos aos maus versos de 
parentes, aos insuportáveis estudos de Czerny repetidos ao piano pelos vizinhos, ou às teorias 
totalizantes do universo frequentemente ouvidas enquanto se está na cadeira do dentista. Na 
verdade, a produção expressiva testemunha uma escassez de demanda ou, pelo menos, uma 
escassez de intermediação.  

Há toda uma indústria editorial destinada a atender os autores sem público, ou, pelo menos, 
àqueles cujo público não comporta uma edição comercial; e coisa similar ocorre no tocante à 
comunicação de artigos científicos, praticamente nunca remunerados a seus autores, sob o 
pretexto de que, devido à pequena tiragem de tais periódicos, toda a receita se destinaria a 
prover retorno aos custos de edição. No primeiro destes casos, aliás, cabe ao autor pagar os 
custos de edição, sem qualquer assunção de risco pelo publisher; fato que já não é raro no 
tocante à publicação científica.  

Com efeito, há certos índices de que pelo menos uma parte extremamente significante da 
produção expressiva é motivada por aspectos não econômicos; ou se existe incentivo 
patrimonial, ele não será necessariamente resultante do mercado. Pesquisa recente, por 
exemplo, do conselho britânico para as artes determinou que, entre os profissionais de 
produção cultural consultados, apenas 17% tinha como principal motivação um retorno 
econômico; para os demais os elementos não patrimoniais seriam os relevantes.  

                                                                                                                                                   
have always been intended to be circulated to human beings and to be used by them-to be read, heard, or seen, for either 
pleasurable or practical ends. Computer programs, in their mature phase, are addressed to machines.” Disponível em: 
http://digital-law-online.info/CONTU/contu2.html. REICHMAN, J.H.. Universal Minimum Standards of Intellectual Property. 
Protection under the TRIPS Component of the WTO Agreement, 29 Int'l. Lawyer. 345 (1995), nota que Estados não membros 
efetivamente lidaram com software como trabalho literário sem adaptação séria; o autor sugere que o status literário aplicado 
(semelhante à arte aplicada) seria mais adequado 

637 Os requisitos da forma livre e da originalidade na proteção de textos técnicos e científicos.  

638 Não são, porém, discutidos os aspectos relativos aos direitos dos produtores fonográficos e das empresas de radiodifusão.  
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Tal postura representa um elemento tradicional no sistema de produção cultural. Testemunho 
disso é o sempre repetido voto de Lord Camden no caso judicial que, em 1774, decidiu a 
questão inaugural para o direito dos autores: o de se a propriedade sobre as criações se 
constituía primordialmente em favor do criador ou do editor. 639 O indutor à criação- diz o 
voto- não seria o pagamento de royalties, mas a fama perene e a consagração que virá do 
futuro.  

Presente, aí, o discurso da perenidade das obras de criação, ars longa vita brevis 640, 
incorporado no discurso estético de Shakespeare, soneto XVIII:  

So long as men can breath, or eyes can see, 

So long lives this, and this gives life to thee. 

A par disso, sempre existiu a motivação patrimonial, antes e fora da existência de um mercado 
de bens expressivos 641. Assim nota mesmo o rigor economocentrista de Landes e Posner: 642 

Muitos autores derivam benefícios substanciais da publicação que superam quaisquer 
royalties. Isto é verdadeiro não somente nos termos do prestígio e outras renda não-
pecuniárias, mas também da renda pecuniária, em formas como um salário mais elevado 
para um professor que publique do que para um que não o faça, ou uma renda de 
consultoria maior. (...) Publicar é um método eficaz de autopromoção. (...) 

As normas de rejeição ao plágio (isto é, copiar sem dar ao autor o crédito) reforçam o 
prestígio; até o ponto em que aquelas normas são eficazes, assegura-se de que o autor obtenha 
o reconhecimento, se não sempre os royalties, das obras que publicarem. 

Assim é que se nota em obra anterior: 643 

Fato é, no entanto, que não se pode – sob nenhuma lógica – identificar “a proteção dos 
interesses morais e materiais ligados a qualquer produção científica, literária ou artística da 
sua autoria” com os direitos de exclusiva da Propriedade Intelectual. Como veremos 
inúmeras foram e são as formas de garantir tais interesses, seja historicamente, seja no 
momento presente. O autor tem seus interesses protegidos também por um estipêndio 

                                                
639 “It was not for gain, that Bacon, Newton, Milton, Locke, instructed and delighted the world; it would be unworthy such men 
to traffic with a dirty bookseller for so much a sheet of a letter press. When the bookseller offered Milton five pound for his 
Paradise Lost, he did not reject it, and commit his poem to the flames, nor did he accept the miserable pittance as the reward of 
his labour; he knew that the real price of his work was immortality, and that posterity would pay it. (Donaldson v. Beckett, 
Proceedings in the Lords on the Question of Literary Property, February 4 through February 22, 1774)’. 

640 Na verdade, um aforismo de Hipócrates: Ars longa, vita brevis, occasio praeceps, experimentum periculosum, iudicium 
difficile.  

641 Como dissemos em Nota sobre as noções de exclusividade e monopólio em Propriedade Intelectual, Revista de Direito 
Empresarial da UREJ, no. 4-5, “Não se imagine que tal modelo de mercado seja o único possível para fazer florescer a 
criatividade humana. Fora dele, os Príncipes Esterházy mantiveram vivo o fluxo de Haydn sob o regime do patronato, 
comunidades inteiras subvencionaram a arquitetura gótica, os fabliaux nasceram da pena de Jean Bodel, de Cortebarbe, Durand, 
Gautier le Leu, e Henry d'Andeli sem nenhum estímulo de royalties. Em economias planificadas, inventores, artistas e escritores 
não deixaram de produzir”. 

642 LANDES, William M.; POSNER, Richard A.. An Economic Analysis of Copyright Law. 18 J. Leg. Stud. 325, 325-33, 344-53 
(1989), (tradução nossa).  

643 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual - Tomo I, Cap. I, [4] § 1. 2., Rio de Janeiro: Lumem Juris, 
2010. 
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público – as “tenças” que Camões auferia antes de qualquer direito autoral, 644 pelo 
subsídio da atual Lei Rouannet, pelo salário de jornalista, pelo prêmio Nobel.  

Muito relevante é também a construção jurídica dos direitos morais, integrante central da 
doutrina (ou pelo menos, da retórica) européia da propriedade intelectual. Ainda quando se 
considere que tais direitos se distinguem dos naturais, humanos ou fundamentais, sua natureza 
indestacável do núcleo pessoal da criação os tornam extra commercium, fora do mercado, 
muito embora perfeitamente suscetíveis de repercussão econômica.645 Note-se que tais 
direitos tem sido fenômeno crescente nos sistemas jurídicos, atingindo até mesmo, no tocante 
a certos aspectos da economia dos artefatos, o sistema americano. 

Questiona-se, desta feita, não só o poder explicativo geral da análise econômica para o 
processo de produção de bens expressivos, quanto o axioma de que o número tais bem 
produzidos seria função direta do retorno do mercado específico de tais bens 646. Em outras 
palavras, para esse segmento específico da produção expressiva, o número de obras 
produzidas não estaria em direta proporção à eficácia dos direitos de exclusiva. 

Na verdade, não haverá aqui uma economia do excesso nem um império dos elementos não 
patrimoniais. A superprodução encontra filtros que asseguram uma administração social da 
produção; nem toda a produção expressiva tem o quid que a caracterize como objeto desejável 
de circulação de símbolos, destacando-se do seu originador como “obra” 647, e assimilando-se 
ao gosto do público. Algumas produções serão objeto de filtragem política ou social, por 
exemplo, pela censura. Por fim, apenas algumas produções têm o tempero certo para o gosto 
do público que permita a maximização dos retornos do investimento que se faz em sua 
divulgação.  

                                                

644 "Irás ao Paço. Irás pedir que a tença/Seja paga na data combinada". BREYNER ANDRESEN, Sophia de Mello Grades: 
Lisboa: Dom Quixote, 1970. 

645 LANDES, Willian, M.; POSNER, Richard, A., op. cit. : “For example, do such principles as droit moral, entitling authors to 
reclaim copyright from assignees after a fixed period of years or entitling artists to royalties on resales of their art by initial (or 
subsequent) purchasers, n4 increase or reduce the incentive to create new works? The answer suggested by economic analysis is 
that, contrary to intuition, such principles reduce the incentive to create by preventing the author or artist from shifting risk to the 
publisher or dealer. A publisher (say) who must share any future speculative gains with the author will pay the author less for the 
work, so the risky component of the author’s expected remuneration will increase relative to the certain component. If the author 
is risk averse, he will be worse off as a result”. 

646 Id. Ead.: “If we assume that the cost of creating (equivalent) works differs among authors, the number of works created will 
increase until the returns from the last work created just covers the (increasing) cost of expression.” Quanto a isso, vide "But the 
difficulty with proffering particular examples where innovative activity flourishes with no apparent need for copyright is that this 
does not address the overall significance of the incentives that copyright does provide for innovation. As Fry understood, the 
importance of these incentives is not diminished by there being a few people who appear not to care about money (or find 
alternative ways of reaping financial rewards from their activities). The economist’s proposition that copyright is necessary in 
order to promote certain types of valuable innovation is concerned with ensuring an efficient amount of innovative activity." 
RICHARDSON, Megan; GANS, Joshua; HANKS, Frances; WILLIAMS, Philip. The Benefits and Costs of Copyright - An 
Economic Perspective, Published in June 2000 by the Centre for Copyright Studies Ltd. 

647 "O ponto crucial para fixação do resultado de um processo de produção intelectual, para que tenha relevância jurídica, é a 
transformação que Shakespeare descreve com precisão: a pena do poeta transmuda a imaginação em forma e lhe dá um espaço 
preciso e identificável. O texto poético é, aliás, extremamente interessante ao distinguir os elementos mais abstratos da massa 
intelectual ("forms of things") da sua expressão ("shape", dicionarizada como "a perceptual structure"). É assim que, para que haja 
"criação intelectual", é preciso que o resultado da produção intelectual seja destacado do seu originador, por ser objetivo, e não 
exclusivamente contido em sua subjetividade; e, além disso, que tenha uma existência em si, reconhecível em face do universo 
circundante." Tratado, op. cit. Cap. I [ 4 ] § 1. 4. - O estatuto jurídico das criações não objetivizadas. 



 

316 

 

Assim, a abundância se filtra na escassez do objeto capaz de satisfazer o gosto 648, de 
perpassar os filtros políticos e sociais, e de justificar o investimento de produção e divulgação. 
É destes objetos de que trata a economia autoral relativa às obras expressivas.  

Os personagens do drama 

Permitamo-nos, agora, uma metáfora: há um sistema de produção de bens expressivos no qual 
atuam os personagens constantes em qualquer dos vários teatros econômicos. A doutrina 
costuma identificar, dentre eles, o criador, o mediador e o público. Queremos, porém, crer que 
a real importância do mediador seja apenas presente numa modalidade específica da produção 
cultural, e num modo específico: o da economia de mercado. Os atores constantes são o 
criador - obviamente -, o público e o provedor dos recursos necessários à criação. 

Como ocorre nos palcos, frequentemente mais de um papel é desempenhado por um ator; o 
criador pode usar de seus próprios recursos no processo criativo, no que Engels caracterizava 
como "o autor burguês". 649 Tal ocorria, entre os escritores, filósofos, literatos de todo tipo - 
até que se profissionalizasse esse ofício, através dos direitos de exclusiva. Assim (cabendo 
mal na denominação de Engels), Frederico, o Grande, da Prússia, compositor e intérprete, 
mantinha para seu deleite uma orquestra 650; Gesualdo de Venosa, homicida estripador e 
compositor de obras de idêntico espanto, mantinha em seu castelo um coro para seus próprios 
madrigais.651 

O consumidor pode ser também o provedor direto dos recursos da criação; assim, os príncipes 
mecenas alugavam compositores, poetas e dramaturgos para seu exclusivo divertimento. O 
exemplo aqui é dos príncipes Estehazy, retendo os serviços de Haydn, para sua exclusiva 
fruição. 652 

De outro lado, formando-se um mercado de bens expressivos, recursos passam também a ser 
fornecidos pelos mediadors da produção expressiva, empresários, marchands de tableaux, 
publishers, esses tomando o risco do sucesso perante o público pagante.  

O criador musical ou dramático, especialmente num momento em que já existe mercado ativo 
e bens expressivos, mas ainda sem a proteção dos direitos de exclusiva - em especial nos 

                                                

648 HEILBRUN, J; GRAY, Charles M.. The economics of art and culture. Cambridge University Press; 2ª edition (April 23, 
2001), p. 75, notam que no tocante à economia da cultura, não se trata o gosto como um dado imutável e estranho à economia 
(como ocorre na retórica da “soberania do consumidor”) mas sim como um objeto de atuação e mudança. Tal se daria, inclusive, 
pelas considerações políticas de igualdade. Vide o mesmo livro, p. 239. 

649.Vide NOVE, Alec (1972) M. i. Tugan-Baranovsky (1865-1919) 
Annals of Public and Cooperative Economics 43 (2), 113–126 doi: 10.1111/j.1467-8292.1972.tb00363. Não tomamos aqui o 
mesmo sentido que Sartre dá à expressão, em SARTRE, Jean Paul. Qu'est-ce que la littérature. Gallimard, 1985. 

650 Como consumidor direto de música, e como músico ele mesmo. O rei é autor de peças correntemente executadas, de música 
de câmara e música militar (vide http://home.claranet.de/liedertafel/hohen.mp3), um flautista de prestígio, e atuou como 
patrono de Quantz, KPE Bach, Benda e Graun, sem falar da Oferenda Musical do JS Bach. Em posição similar, vide Henry VI 
(cuja peça Past Time in Good Company é figura frequente nas salas de concerto) e Pedro I, esse aluno de José Maurício, Marcos 
Portugal e Neukomm.  

651 Vide WATKINS, Glenn, Gesualdo: The Man and His Music, Oxford University Press; 2nd Revised edition edition 
(December 1991). Reflexivamente, http://denisbarbosa.addr.com/gesualdo.htm. 

652 Disponível em: http://en.wikipedia.org/wiki/House_of_Esterh%C3%A1zy#Haydn 
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séculos XVII e XVIII -, tende a acumular os papéis de autor e empresário: Vivaldi, Handel e 
Telemann, para citar apenas alguns dos grandes autores da música do alto barroco, produziam 
ópera, oratório, concerto da e assumia em alguma medida o encargo de publicar graficamente 
suas obras. 653 

Por fim, num processo muito conhecido pelos economistas da propriedade intelectual e pelos 
constitucionalistas,654 o criador sempre consome elementos da criação de autores precedentes, 
muitas vezes, mas não sempre, já em domínio público. As funções de produtor e consumidor 
de bens culturais são necessariamente cumulativas. 655  

Com se verá, tal reaproveitamento- como transformação criativa - caracteriza longo período 
da história, pelo menos até a consolidação dos direitos de exclusiva. No contexto de uma 
produção expressiva para o mercado de consumo de massa, como maximização de mercado e 
compressão do conteúdo inovador das obras, esse reaproveitamento de material prévio toma a 
forma de cópia de segmentos narrativos, de desenho de personagem, de situações já testadas 
perante o público.  

Os modelos da economia da expressão 

A produção de bens expressivos assume, historicamente, três modelos distintos, com 
peculiaridades muito marcantes em seu regime econômico peculiar. 

O primeiro modelo é o do músico que se apresenta em palco; o do ator de teatro; do cantador 
repentista improvisando versos em desafio. A presença num momento e lugar certo do criador 
- ou intérprete - perante seu público é episódio insubstituível. O consumidor da gravação 
fonográfica, por conhecer a interpretação, não prescinde do show ou concerto; as experiências 
não se substituem.  

O segundo modelo é o da produção da escultura, quadro ou catedral gótica. Tem-se aqui, mais 
uma vez, experiência única e insubstituível; mesmo a réplica mais perfeita da Mona Lisa não 
substitui o original: já tendo visto de mil formas a mesma imagem, o público se alinha 

                                                
653 Vide BARBOSA, Denis Borges. On artefacts and middlemen (...) op. cit., e SCHERER, Frederic M..The Emergence of 
Musical Copyright in Europe from 1709 to 1850 (December 20, 2008). Review of Economic Research on Copyright Issues. v. 5, 
n°2, 2008, p. 3-18. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1336802.    

654 “... o direito do inventor não é rigorosamente uma propriedade ou é uma propriedade sui generis. O invento e antes uma 
combinação do que verdadeiramente criação. Versa sobre elementos preexistentes, que fazem desse repositório de ideias e 
conhecimentos que o tempo e o progresso das nações têm acumulado e que não são suscetíveis de serem apropriados com o uso 
exclusivo por quem quer que seja, constituindo antes um patrimônio comum, de que todos se podem utilizar.” BARBALHO, 
João. Comentários à Constituição Federal Brasileira, 1902, p. 331-332, 2ª coluna, in fine e p. seguinte 

655 POSNER, Richard, A.. On Plagiarism: “The public wants a good read, a good show, and the fact that a book or a play may 
be the work of many hands—as, in truth, most art and entertainment are-is of no consequence to it. The harm is not to the reader 
but to those writers whose work does not glitter with stolen gold.” “The famous description in Antony and Cleopatra of 
Cleopatra on her royal barge is taken almost verbatim from a translation of Plutarch's life of Mark Antony: "on either side of her, 
pretty, fair boys apparelled as painters do set forth the god Cupid, with little fans in their hands, with which they fanned wind 
upon her" becomes "on each side her / Stood pretty dimpled boys, like smiling Cupids, / With divers-colour'd fans, whose wind 
did seem / To glow the delicate cheeks which they did cool." (Notice how Shakespeare improved upon the original.) In The 
Waste Land, T. S. Eliot "stole" the famous opening of Shakespeare's barge passage, "The barge she sat in, like a burnish'd throne, 
/ Burn'd on the water" becoming "The Chair she sat in, like a burnished throne, / Glowed on the marble." Disponível em: 
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/outros_autores/on_plagiarism.doc.   
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contrito no Louvre para fluir da autenticidade, da presença geográfica e histórica do objeto 
único. 

O último modelo é o da criação mediada por algum meio técnico: o livro, a gravura, o filme. 
Quando os meios de industrialização permitem a reprodução em massa desses suportes da 
comunicação da obra, cria-se uma economia singularíssima, que demanda intervenção do 
Estado para garantir a continuidade do processo produtivo. 

Vejamos as peculiaridades de cada modelo de produção. 

O modelo presencial 

O modelo presencial (o do ator no palco) se caracteriza pela natureza infungível da expressão; 
o criador conta sua história diretamente ao público sem intermediação de nenhum meio. Pelo 
menos, nenhum meio físico, eis que em tal modelo surge mais um dos personagens do 
processo expressivo: o intérprete. Este, tomando-se a palavra como designando sempre uma 
pessoa, comunica ao público a obra criada por outro, normalmente acrescentando sua 
expressão própria, que resulta de sua personalidade, formação, ou inspiração.  

Note-se que – salvo a hipótese de pura improvisação – esse modelo tem como insumo uma 
obra produzida segundo o regime de intermediação: peça de teatro, quarteto de cordas, tango, 
etc. Assim, esta seção se foca no episódio da expressão pessoal do intérprete ou executante.656  

Tais características configuraram historicamente este modelo como particularmente suscetível 
às relações contratuais; as disparidades do poder negociador do criador (e, em certos casos, do 
intérprete) em face de um eventual mediador-por exemplo, o dono do teatro-foi, em momento 
bastante remoto da evolução da economia dos bens expressivos (na França, desde 1777 657), 
assumidos por sociedades de autores.  

Tal se deu mesmo antes da existência de um direito de exclusiva. Com a emergência deste, 
consolidou-se o sistema de regulação privada que só se vale do sistema judicial como razão 
derradeira. A coletivização dos interesses dos autores teatrais e musicais resultou, aliás, na 
previsão legal do primeiro direito autoral de exclusiva no continente europeu, em 1791: 
direito de autor sobre o expresso na partitura ou na peça. Mas a proteção – por direitos 
conexos – das interpretações e execuções elas mesmas é coisa muito mais recente, a 
Convenção de Roma, que iniciou a tutela internacional dessas criações, é de 1961.  

                                                
656 Como notou Joshua Sarnoff, revisando uma versão deste texto, as premissas básicas do modelo presencial de expressão 
podem sofrer alguns desenvolvimentos curiosos. A noção de “presencial” significava por muito tempo que a criação é feita por 
um artista perante o público e, portanto, uma criação interagindo com o público. Embora a autoria cooperativa, interagindo com 
o público que exerce uma parte da criação não seja uma coisa nova na história da produção expressiva (peças de teatro onde o 
público interage com os artistas eram frequentes na década de 60 e 70), o fosso entre o comportamento passivo e ativo mesmo na 
produção de obras fixadas (não mais só de sua interpretação) é agora muito mais tênue. As criações de código aberto e da 
Wikipedia são também - nesse sentido - presenciais. 

657 Société des auteurs et compositeurs dramatiques (1777). « Connaissant un vif succès avec Le Barbier de Séville, Beaumarchais 
s'interroge sur le montant de la rétribution minime versée par la Comédie-Française. Le 3 juillet 1777, il propose la fondation de la 
première société des auteurs dramatiques. Sa lutte aboutit à la reconnaissance légale du droit d’auteur par l’Assemblée constituante 
le 13 janvier 1791 (loi ratifiée le 19 janvier 1791 par Louis XVI). La première loi édictée dans le monde pour protéger les auteurs 
et leurs droits (Wikipedia) » 
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Este modelo de produção tem peculiaridades curiosas, que só recentemente receberam 
sistematização. A economia clássica, ao menos na vertente de Adam Smith, desmerecia a 
atividade do modelo presencial como improdutiva. 

“Há que se distinguir, especialmente, entre a prática do modelo presencial em peças e shows 
de grande consumo público, e o modelo presencial em práticas de elite, ou de maior densidade 
cultural: à ópera, o concerto, o teatro ‘clássico”. 658 Essas últimas vêm integrando a chamada 
“economia da cultura”.  

Quanto a essa última modalidade, Baumol e Bowen 659 notaram que a economia da produção 
presencial não recebeu impacto significativo dos processos de industrialização, no que tange 
ao aumento de produtividade. O mesmo número de músicos que foi necessário para produzir 
as primeiras óperas em 1601 será necessário para encenar a peça em 2011.  

Assim, enquanto a produtividade permaneceu estável, os salários aumentaram assim como os 
demais custos, e assim ou sobem os preços da entrada, ou vai haver um déficit na receita. 
Mas, haveria um limite máximo para esse aumento de preços, em face da demanda. Isso 
criaria uma "doença dos custos”, que só poderia ser suprida por intervenção estatal na 
modalidade de subsídios. A análise de Baumol e Bowen, no entanto, tem sido recentemente 
reapreciada.660  

Já a modalidade de produção presencial voltada diretamente para o mercado (o show de Maria 
Betânia, o concerto de Elton John) sofre um primeiro limitador, que é a existência de meios 
técnicos que, sem propiciar a singularidade da presença, permite o acesso do público 
consumidor a uma réplica da obra: o teatro filmado, a transmissão ao vivo, etc.  

Embora tais alternativas não sejam excludentes (há um público para o show ao vivo, mesmo 
se simultaneamente ou subsequentemente houver retransmissão por televisão ou outros 
meios) parece razoável concluir que haverá pelo menos um elemento diferenciador no preço 
do ingresso. 661 

                                                

658 "Education (despite conflicting causal interpretations) is a stronger determinant than income, but that evidence is more 
reliable from survey results than from econometric estimation, and arts training is often distinguished from formal education. The 
arts as luxury goods can only be confirmed by those rare studies controlling for the value of time, and price elasticities are often 
higher than expected, especially when more disaggregated data are examined. Price inelastic demand is more likely the result of 
low pricing strategies of non-profit arts managements rather than any inherent result of an acquired taste for the arts, while cross-
price elasticity evidence is relatively weak, even within the performing arts. Arts demand cannot adequately be estimated without 
also considering "life-style" variables, or non-standard socioeconomic factors such as sexual orientation, gender and socialization 
processes, and even the role of age has been notably complex. Quality of arts performance or organization seems important, but 
the econometric results are mixed. Habit formation must be distinguished from learning-by-consuming and rational addiction in 
examining dynamic determinants". SEAMAN, Bruce Alan. Attendance and Public Participation in the Performing Arts: A Review 
of the Empirical Literature (August 2005). Andrew Young School of Policy Studies Research Paper Series n° 06-25. Disponível 
em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=895099  

659 BAUMOL’S, William J.; BOWEN, William G.. Performing Arts, the Economic Dilemma: A Study of Problems Common to 
Theater, Opera, Music, and Dance, The MIT Press (September 15, 1968) 

660 HEILBRUN, J.; GRAY, Charles M.. The economics of art and culture. Cambridge University Press; 2ª edition (April 23, 
2001). PALMA, Luis; AGUADO, Luis Fernando. Cultural Economics - A Recent Specialisation of Economics (June 1, 2010). 
Revista de Economía Institucional, v. 12, n° 22, 2010. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1648941  

661 “Even if it is claimed that 'there is no real substitute for live performance', the relevant comparison for the individual is 
between the costs of a theatre or concert ticket, plus other on-costs, such as transport and meals out, as against investing in more 
capital intensity in the form of stereo equipment and TV, coupled with a much lower variable cost of input. Whether the 
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Ao contrário do que ocorre com a economia da cultura ou dos sistemas de reprodução de 
cópias (discos, filmes, etc.), não são abundantes os estudos econômicos quanto ao modelo de 
produção presencial diretamente voltado para o mercado de massa.  

Mas algumas características podem ser apontadas:  

(a) ao contrário do que ocorre com a encenação dos clássicos, com sua “doença de custos”, o 
show tem configuração variável, adaptando-se a diferentes públicos;  

(b) há, em certas modalidades (por exemplo, o rock) um fator indutor a agregação de público 
em massas simpáticas, o que é insubstituível pela réplica mediatizada pela televisão ou DVD, 
e enfatiza exatamente o elemento característico da experiência presencial; 662  

(c) há aqui, sim, ganhos de produtividades resultantes da tecnologia, eis que os sistemas de 
som e luz permitem o acesso a um número considerável de público pagante, diversamente do 
que ocorria nos concertos de câmera do sec. XVIII ou mesmo nas casas de ópera da mesma 
época.  

(d) não há real competição entre a forma mediada e a presencial, uma atuando muitas vezes 
como instrumento de aumento de consumo da outra. 663 

(e) em centros de densidade populacional e cultural, as criações presenciais podem perdurar 
por longos períodos, minimizando os custos iniciais de produção, e criando um sistema quase-
permanente de geração de receita. 664  

O modelo artefato 

Os dicionários de latim não contêm a definição de “artefato”. A palavra foi construída no 
inglês do sec. XIX, no entanto, como um sintagma de ars e factum e por inspiração da Poética 
de Aristóteles: algo que resulta de uma ação do homem, e não surge naturalmente. Assim, 
nossos tribunais especializados usam a expressão – no sentido de artefato técnico -, como a 
manifestação física de uma invenção ou modelo de utilidade; em arqueologia se o diz dos 

                                                                                                                                                   
'packaged evening' out or in will offer the same enjoyment is a matter of judgement”. AT Peacock - Journal of Cultural 
Economics. 18: 151-161, 1994. 

662 Um aspecto interessante neste contexto foi a involuntária opção de se transformar Woodstock num festival livre: “The 
promoters had failed utterly in restricting access to the site while preparations were being made with the result that some 50,000 
people had already arrived there before the fences had been completed. Realizing how difficult, probably impossible, it would be 
to clear the field and force those early arrivals to show their tickets at the gate, by Friday afternoon on 15 August, while gate-
crashers were dismantling the fences, the fateful decision was taken to bow to reality and declare that it would be henceforth a 
free Festival. This guaranteed that the promoters would stand to lose money on their venture; it was mitigated only by the hope 
that revenue from the eventual release of the film and audio recordings would help them recoup their losses (which, more than a 
decade later it did).” Disponível em: http://www.woodstockpreservation.org/SignificanceStatement.htm. Acesso em: 1/2/2011.  

663 Note-se a prática que emergiu no negócio fonográfico brasileiro depois da erosão do mercado dos CDs: o artista, para gravar, 
se defronta com a exigência de verter parte dos ganhos de seus shows para a gravadora. Assim, o mercado fonográfico atua nesse 
contexto como subsidiário, e ancilar, em face do mercado da atuação presencial. Um estudo desse efeito reverso é o de 
EINHORN, Michael A.. Gorillas in Our Midst: Searching for King Kong in the Music Jungle (November 17, 2007). Disponível 
em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1030886: “Live Concerts have a critical role in the music business as a means to support 
new releases, and established acts such as Bruce Springsteen and the Rolling Stones may also tour from time to time on 
remembrance tours. However, smaller labels and independent bands that cannot buy into broadcast radio have always relied more 
directly on live promotion, with CDs often sold directly to audiences at the event.” 

664 Um exemplo interessante é a análise de cunho estatístico de SIMONOFF, Jeffrey S;  MA, Lan. An Empirical Study of Factors 
Relating to the Success of Broadway Shows (2000). Statistics Working Papers Series, 2000. Disponível em: SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1290218  
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produtos do homem achados na pesquisa; em suma, do testemunho da cultura em face da 
natureza. 665  

Usamos aqui, no entanto, o termo no sentido singular que lhe dá Stephen Davies: o fruto de 
uma originação humana que caracteriza uma obra de arte; 666 mais precisamente, com a 
preterintencionalidade a que alude George Dickie: um objeto criado para um público de arte 
667. Assim é que – no emprego da palavra, diz Umberto Eco: 

É este, portanto, o problema de uma pintura que aceite a riqueza das ambiguidades, a 
fecundidade do informe, o desafio do indeterminado. Pintura que pretenda oferecer ao 
olhar a mais livre das aventuras e ao mesmo tempo constituir um fato comunicativo, a 
comunicação do máximo ruído, marcada, todavia, por uma intenção que qualifique como 
sinal. Caso contrário, tanto faria o olho inspecionar livremente leitos de estradas e 
manchas sobre muros, sem necessidade de transportar para a moldura de uma tela essas 
livres possibilidades de mensagem que a natureza e o acaso colocam ao nosso dispor. 
Repare-se bem que a intenção por si só é suficiente para marcar o ruído como sinal: a 
transposição pura e simples de um pedaço de saco para dentro do âmbito de um quadro 
basta para caracterizar a matéria bruta como artefato. 668 

Ainda mais especialmente, o nosso artefato é o objeto único, de quem Walter Benjamim 
notava a “aura” de unicidade com seu atributo peculiar. 669 O nosso ponto é que a era da 
reprodutibilidade mecânica (ou digital) não eliminou a economia específica da produção do 
artefato. Muito pelo contrário, ela se acha – como objeto histórico – viva e pujante. 670 

                                                

665 A artificialidade parece ser o núcleo semântico da palavra: em epistemologia, diz-se artefato as modificações introduzidas no 
objeto estudado como resultado do próprio procedimento da pesquisa. 

666 DAVIES, S.. Definitions of Art, Ithaca and London: Cornell University Press, 1991, p. 120-141. 

667 DICKIE, G.. “The New Institutional Theory of Art”, in Aesthetics: Proceedings of the Eighth International Wittgenstein 
Symposium, Part I, ed. by R.Haller, Vienna: Hölder-Pichler-Tempsky, 1984, p. 63. “Artifact of a kind created to be presented to 
an artworld public”.  

668 ECO, Umberto. Obra Aberta: forma e indeterminações nas poéticas contemporâneas. São Paulo: Perspectiva, 2005, p.168. 

669 BENJAMIN, Walter. The Work of Art in the Age of Mechanical Reproduction. Disponível em: 
http://www.marxists.org/reference/subject/philosophy/works/ge/benjamin.htm. Acesso em: 24/1/2011. “Even the most 
perfect reproduction of a work of art is lacking in one element: its presence in time and space, its unique existence at the place 
where it happens to be. This unique existence of the work of art determined the history to which it was subject throughout the 
time of its existence. The presence of the original is the prerequisite to the concept of authenticity.” “The authenticity of a thing is 
the essence of all that is transmissible from its beginning, ranging from its substantive duration to its testimony to the history 
which it has experienced. Since the historical testimony rests on the authenticity, the former, too, is jeopardized by reproduction 
when substantive duration ceases to matter. And what is really jeopardized when the historical testimony is affected is the 
authority of the object. One might subsume the eliminated element in the term “aura” and go on to say: that which withers in the 
age of mechanical reproduction is the aura of the work of art.” 

670 Nota a Royal Institution of Chartered Surveyors, em outubro de 2010: “The British art and antiques market is buoyant at the 
moment; as buyers continue to invest in material assets during uncertain economic times. After the recent £300million worth of 
art auctions Britain now commands 29 per cent of the global art trade and is the world second largest art market. As well as 
generating £8billion of sales and directly supporting 60,000 high value jobs in 2009, it also creates substantial revenue for ancillary 
businesses and support services, which generates another 66,000 jobs.”, Disponível em: 
http://www.rics.org/site/scripts/press_article.aspx?pressreleaseID=320. Para uma análise mais detalhada, vide Art market 
trends. Disponível em: http://press.artprice.com/pdf/trends2004.pdf.   



 

322 

 

Este objeto é, por definição, escasso, e da forma mais radical que se possa definir escassez; na 
proporção que a aura implique em criar um mito da unicidade, 671 qualquer desejo de ter ou 
fruir o objeto encontra apenas uma fonte de satisfação; e, apenas analisando o aspecto do 
artefato como um bem de consumo, há uma fonte derivada de satisfação que resulta apenas da 
unicidade: o prêmio snob de ter um troféu. 672  

Mantido único e não reproduzido, o artefato contem em sua materialidade de corpus 
mechanicum o valor econômico; numa metáfora talvez útil, é um valor cartular, como se diz 
dos títulos de crédito em que o direito acompanha a substância do papel (por enquanto...) em 
que ele se contém. Mas não há que se enganar: tem-se aqui uma criação imaterial: 

A escultura especificada no mármore, assim, distingue-se da matéria física; ela não é 
tangível. Na metáfora da estátua em que a obra surge naquilo que o artista retirou da 
pedra, a criação é avassaladoramente imaterial. A Arte está naquilo que era tangível, e foi 
retirado - seus dedos sentem a superfície polida do que ficou, mas só a imaginação e a 
intuição discernem o que foi retirado. É nesse espaço de contemplação, a que se referia 
Blackstone (ou no dizer menos jurídico de Théophile Gautier, o espaço do sonho 
flutuante: (...) Sculpte, lime, cisèle;/ Que ton rêve flottant se scelle/ Dans le bloc résistant! 
("L'Art" de Théophile Gautier. Émaux et camées. 3ème édition. 1858)), que circulam os 
bens da propriedade intelectual 673. 

O que se faz aqui é renunciar à prática da reprodutibilidade (se há, na verdade, uma 
capacidade de reprodução técnica: uma catedral gótica não o terá) em prol de uma economia 
do artefato. 674  

Mas o que propele a economia do artefato é o conjunto de atributos específicos do artefato 
como bem de troca: atuando num mercado não regulado, o quadro de Pollock será menos 

                                                

671 "Barthes defines a myth as “the complex system of images and beliefs which a society constructs in order to sustain and 
authenticate its own sense of being” Myths are carved out of signs, although will provide the symbol with new meaning beyond 
that of the original sign. As Barthes argues, the associative total of the pre-existing sign equals the signifier, or ‘form’ of the myth. 
This, in conjunction with its signified, or ‘concept’ forms the signification". LONDESBOROUGH, Samuel. “Should Colours be 
protected by trade mark law? What problems may arise in protecting them? Dissertação de mestrado apresentado à Kent 
University. Disponível em: https://www.kent.ac.uk/law/undergraduate/modules/ip/resources/ip_dissertations/2004-
05/Samuel_Londesborough_IP_Dissertation.doc.  Acesso em: 26/10/2006. 

672 HARRISON, Jeffrey Lynch. Trademark Law and Status Signaling: Tattoos for the Privileged (January 10, 2007). Florida Law 
Review, v. 59, n° 3, 2007. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=930180, aponta um elemente interessante dessa 
escassez: “The analysis of the snob effect is more complex than that of Veblen effects. This is directly related to the fact that the 
snob impact is not measured by the price of the good alone. Notions of difference and exclusivity suggest an interpersonal 
component. Obviously there is no snob appeal if the product is obtainable by all. There must be a frame of reference by which 
comparisons are made. Within limits, buyers presumably draw more satisfaction the greater the number of people excluded from 
a comparable purchase. If the process is to work, the buyer must sense that those excluded have unmet demands”.  

673 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual, v.. I, cap. I, [4] § 2. 4, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. 

674 “Como se viu, a noção empírica de imaterialidade ingressa no campo do Direito, em particular no que toca à Propriedade 
Imaterial, quando se constata que a diferença entre a coisa - livro, células, máquinas - e a concepção da obra. Uma vez que existam 
meios de reproduzir coisas pela reespecificação de bens físicos pela aplicação de um mesmo conceito imaterial, o sonho flutuante 
de Gautier se transforma numa regra de reprodução. Sempre se pode reproduzir a planta de um palácio num outro terreno, em 
outra construção idêntica - dois prédios diversos, mas uma só concepção. A planta descreve a regra pela qual se repete o palácio, 
mas a regra transcende o papel. Quando se gravam em placas de madeira, escavadas com técnica e criatividade, a imagem reversa 
de um desenho, a matriz de xilogravura incorpora fisicamente a regra de reprodução; mas outra placa pode ser escavada, igual, 
incorporando em outra matéria a mesma regra, e revelando que a regra é imaterial.” BARBOSA. Tratado, op. Cit., loc. cit., [ 5 ] § 
7. 
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sujeito a variações e incertezas do que o mercado de ações 675; nota-se que não é um mercado 
inteiramente determinado pela oferta e demanda, mas igualmente pela antecipação de um 
valor de revenda futuro. 676 

Atentemos agora para os aspectos em que um direito de exclusiva – como o direito autoral – 
impactam nesse mercado. Claramente os direitos morais têm uma importância capital, pois 
são eles que garantem a integridade da “aura”, 677 quer será afetada se terceiros pudessem se 
atribuir obras de autores de relevância no mercado, ou se os proprietários da obra pudessem 
superar as regras que tutelam a integridade da obra. 678  

De outro lado, a reprodução incontrolada da obra lhe retira a unicidade; assim, o direito de 
natureza patrimonial que previne a reprodução atua aqui também, mas não no sentido de 

                                                

675 Art Market Trends, 2004, cit., “(…) the art market is considerably less volatile. For example, from 1 January 1997 to 1 June 
2004, the average quarterly fluctuation in the Artprice Global Index was two to three times smaller than the same statistic for the 
Dow Jones IA and the S&P 500. The art market is far less sensitive to economic crises and geopolitical events than other assets. 
Art prices held up well in the wake of the 11 September terrorist attacks and the Iraq war: our index contracted only 1.2% in the 
third quarter of 2001, and, in the first six months of 2003, it rose 7%.” Vide MEI, Jianping; MOSES, Michael. Art as an 
Investment and the Underperformance of Masterpieces (February 2002). NYU Finance Working Paper n° 01-012. Disponível 
em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=311701 or doi:10.2139/ssrn.311701; RALEVSKI, Olivia. Hedging the Art Market: Creating 
Art Derivatives (November 18, 2008). Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1304602; THOMPSON, Rex W.; MAC 
ANDREW, Clare. The Collateral Value of Fine Art. Journal of Banking and Finance, Forthcoming. Disponível em: SSRN 
http://ssrn.com/abstract=878385; MEI, Jianping; MOSES, Michael. Vested Interests, Price Estimates, and the Future 
Performance of Artworks. Journal of Finance, Forthcoming. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=663518; 
BRUNELLA, Bruno; NOCERA, Giacomo. Investing in Art: The Informational Content of Italian Painting Pre-Sale Estimates 
(May 18, 2008). Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1179183  

676 “The art market operates in an economic model that considers more than supply and demand: is a hybrid type of prediction 
market where art is bought and sold for values based not only on its perceived cultural value but on its predicted future monetary 
value, thus valuing artworks for such a market takes into account a variety of factors. Supply and demand affect the secondary 
market, existing art that has been sold at least once before, more than it does the primary art market, where new art comes to the 
market for the first time. Once a work is sold on the primary market it enters the secondary market. Alpha consumers (trend-
setters) and gallery or agent promotion are the prime forces at work in valuing works on the primary market: new, contemporary 
art that has no predictive market history and thus its valuation is more difficult and speculative. In the late 1980's, investment 
firms focusing on both the primary and secondary art markets began to spring up and study the market in-depth”. Disponível em: 
http://en.wikipedia.org/wiki/Art_valuation. Acesso em: 31/1/2011. O texto oferece como matriz teórica Gerard and Louis, On 
pricing the priceless: Comments on the economics of the visual art market, European Economic Review, Elsevier, vol. 39(3-4), 
April 1995, pp. 509-518, encontrado em http://www.sciencedirect.com/science/article/B6V64-3YRSMF4-
28/2/44fafa98be1c97504c5a1fdc722b55ba; Campbell, The Art of Portfolio Diversification, Maastricht University, March 2004. 
(art. as an asset class), Disponível em: http://i1.exhibit-e.com/collectionofmodernart/39049d22.pdf; Castlestone Management, 
Major Structural Themes Influencing the Art Market, April 2009. Disponível em: http://i1.exhibit-
e.com/collectionofmodernart/ce63a3fb.pdf. See, for example, Gerber, Primary Art Market Investments - A Safe Haven when All 
Else Suddenly Correlates? Prime Art Management Ltd., published in Art Fund Tracker, nov. 2008. Disponível em: 
http://www.primeartfunds.com/Downloads/Working%20Copy%20_%20State%20of%20the%20Primary%20Art%20Market%2
0_%20Manuel%20Gerber%20_%20nov08.pdf; Schönfeld and Reinstaller, The effects of gallery and artist reputation on prices in 
the primary market for art, Working Paper, Department of Economics, Vienna University of Economics & B.A., May 2005. 
Disponível em: http://www.wu-wien.ac.at/inst/vw1/papers/wu-wp90.pdf.  

677 Vide LANDES Willian M ; POSNER, Richard A.,  op. cit., p. 279.  

678 BRASIL. LDA, “art. 24, IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificações ou à prática de atos 
que, de qualquer forma, possam prejudicá-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputação ou honra”. Interessante aqui também é o 
inciso VII do mesmo artigo: “o de ter acesso a exemplar único e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de 
outrem, para o fim de, por meio de processo fotográfico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memória, de forma que 
cause o menor inconveniente possível a seu detentor, que, em todo caso, será indenizado de qualquer dano ou prejuízo que lhe 
seja causado”.  
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garantir as vantagens da multiplicação (quem vende dez mil cópias de um livro tem o proveito 
da venda desses múltiplos). Com efeito, o efeito será de evitar a multiplicação. 679  

Um aspecto particular das leis de direito autoral 680 cobre especialmente o artefato: o droit de 
suite, ou de sequência, 681 pelo qual o autor tem direito a uma parcela da plus valia obtida no 
mercado secundário; o que cria, aliás, todo um segmento de análise econômica. Com efeito, 
sem que o autor passasse a receber a valorização subsequente à primeira venda, reduz-se o 
efeito indutor de produção de criações da natureza de artefato.682 Nota Ascensão, trazendo, 
porém um argumento de equidade e não de incentivo: 683 

O fundamento do direito de sequência sempre foi apresentado como sendo o de 
compensar o artista que, sendo desconhecido, vendeu as suas obras por preço vil, do 
aumento de valor, entretanto ocorrido. 

O artefato, cultural, é sempre também técnico. Nele haverá sempre alguma tensão entre o 
expressivo e o técnico, e muitas vezes com o simplesmente funcional. 684  

O modelo mediado 

Neste modelo, entre o criador e o consumidor há um ato de comunicação não presencial 
através de uma técnica. Não se imagine que técnica presuma meio mecânicos ou digitais: a 

                                                

679 Note-se que a venda da obra não importa, necessariamente, em cessão de direitos autorais: LDA Art. 37. A aquisição do 
original de uma obra, ou de exemplar, não confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo convenção em 
contrário entre as partes e os casos previstos nesta Lei. 

680 Não necessariamente do direito autoral.  

681 BRASIL. LDA Art. 38. O autor tem o direito, irrenunciável e inalienável, de perceber, no mínimo, cinco por cento sobre o 
aumento do preço eventualmente verificável em cada revenda de obra de arte ou manuscrito, sendo originais, que houver 
alienado. Vide também o art. 14 da CUB. "1. O direito de sequência, ou droit de suite, consiste no direito do autor da obra 
original, ou seus herdeiros, em caráter irrenunciável e inalienável, de participação na "mais valia" que advier das vendas 
subsequentes dos objetos que decorrem de sua criação. Objetiva a proteção do criador intelectual e sua família em relação à 
exploração econômica da obra. 2. Os artigos 39 e 42 da Lei 5988/73 c/c artigo 14, ter, do Decreto 75.699/75 não afastam o 
direito de sequência quando a peça original é alienada, pela primeira vez, por herdeiro do autor intelectual da obra, pois a própria 
norma define que, em caso de morte, os herdeiros gozarão do mesmo direito. RECURSO ESPECIAL nº 594.526 - RJ 
(2003/0172940-5) 

682 Do nosso On artifacts and middlemen, op. cit, loc. cit.: “But there is in such the secondary market, since its inception, an 
important non-efficiency effect on expressive production, which is long felt, as it is not directly capable of incentivizing creators”. 
Sobre o tema, Caves, R. (2000), Creative Industries: Contracts Between Art & Commerce, Cambridge: Harvard University Press; 
O'Hagan, (1998), The State and the Arts (Cheltenham: Elgar; Frey, B. & Pommerehne, W. (1989), Muses and Markets: 
Explorations in the Economics of the Arts Oxford: Blackwell. Sax, J. (1999), Playing Darts with a Rembrandt: Public & Private 
Rights in Cultural Treasures (Ann Arbor: Uni of Michigan Press.  

683 ASCENSÃO, José Oliveira. Breves observações ao projeto de substitutivo da Lei de Direitos Autorais. Revista forense – v. 
345, doutrina, p. 65. 

684 No caso específico da obra arquitetônica, o direito moral, em atenção à natureza simultaneamente funcional das criações, é 
contido pelo disposto na LDA “Art. 26. O autor poderá repudiar a autoria de projeto arquitetônico alterado sem o seu 
consentimento durante a execução ou após a conclusão da construção. Parágrafo único. O proprietário da construção responde 
pelos danos que causar ao autor sempre que, após o repúdio, der como sendo daquele a autoria do projeto repudiado”. 
Recentemente, a Lei nº 12.378, de 31 de dezembro de 2010 pareceu alterar essa regra: “Art. 16. Alterações em trabalho de autoria 
de arquiteto e urbanista, tanto em projeto como em obra dele resultante, somente poderão ser feitas mediante consentimento por 
escrito da pessoa natural titular dos direitos autorais, salvo pactuação em contrário. § 1o No caso de existência de coautoria, salvo 
pactuação em contrário, será necessária a concordância de todos os coautores. § 2° Em caso de falecimento ou de incapacidade 
civil do autor do projeto original, as alterações ou modificações poderão ser feitas pelo coautor ou, em não havendo coautor, por 
outro profissional habilitado, independentemente de autorização, que assumirá a responsabilidade pelo projeto modificado. (...)” 
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simples escrita com uma pena é uma técnica de reprodução.685 Em que é mediado? No 
processo entre o ato de criação e sua fruição pelo público para o qual foi destinada, a obra 
sofre a atuação do meio técnico ao qual acabamos de nos referir. 

Assim, este artigo que escrevo integra um processo de mediação através de papel ou meio 
digital; de um sistema de reprodução gráfico ou ainda digital, e assim por diante. Meio 
técnico de fixação e meio técnico de reprodução. Assim, poder-se-ía designar esse modelo 
como reprodutivo e não só mediado.  

Sem dúvida o criador de quadro ou escultura também tem um instrumento de mediação, que é 
o corpus mechanicum de sua criação. Esse último, porém não têm meios, ou a eles renuncia, 
de obter a reprodução em cópias em número indeterminado; há neste caso um médium, mas 
não um processo de reprodução, como no caso deste artigo que escrevo – e a obra visual vai 
alojar-se no modelo artefato. O direito de exclusiva é usado de modo negativo. 

Assim também, a interpretação presencial, fixada em vídeo, ou CD, ou qualquer meio técnico, 
passa a poder participar dos benefícios e desvantagens deste modelo de produção. Na verdade 
(como já notamos acima) os dois modelos não necessariamente afetam um ao outro, e há 
espaço mesmo para uma interação positiva. Aqui, na forma mediada, à diferença do modelo 
artefato, o uso ativo das exclusivas autorais para promover a reprodução não denega a 
economicidade do modelo presencial.  

Meio técnico + mediador econômico 

Historicamente, há um segundo médium a se agregar ao primeiro (meio técnico) para 
caracterizar o regime econômico a que nos referimos: um agente econômico distinto do 
criador, que provê os recursos financeiros, ou detém acesso aos meios técnicos, acumulando o 
capital e organização que canalizam a produção expressiva para uma produção de mercado.  

Como vimos acima, isso se dá quando não se tem mais um funding de mecenato, e nem a 
produção do autor burguês, mas a presença do agente especializado que é o editor, produtor 
de ópera, etc. O funding da técnica se separa do funding da criação.  

Para os efeitos de nossa análise, será “mediador” tanto o editor, etc., que toma de terceiros o 
influxo da produção expressiva, quanto o agente econômico que internaliza elementos da 
produção expressiva – por exemplo – as empresas de televisão.686  

Na verdade, a discussão de quem cria não é diretamente relevante a esta análise, embora o 
seja o do papel dos trabalhadores como um dos fatores da produção expressiva. A noção de 
“mediador” como utilizada neste estudo se utiliza em primeiro lugar de uma noção de que a 
organização empresarial atua intermediando fatores.687  

                                                
685 "[we are] aware that [our] comparatively broad interpretation of the term "invention" in Article 52(1) EPC will include 
activities which are so familiar that their technical character tends to be overlooked, such as the act of writing using pen and 
paper. (T 258/03, Conselho de Recursos do EPO, 21 de abril de 2004) 

686 Quanto às questões econômicas específicas destes, vide VASCONCELOS, Claudio Lins de, op. cit. 

687 Conforme, por exemplo, "Firms are institutions that coordinate transactions by acting as intermediaries." SPULBE, Daniel F.. 
The Theory of the Firm: Microeconomics with Endogenous Entrepreneurs, Firms, Markets, and Organizations. Cambridge 
University Press, 2009, p. 347 e s.s. 
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Deste ponto de análise, não há distinção relevante se o mediador receba seus insumos 
expressivos de outros agentes, ou internalize a produção expressiva. Tal decisão levará em 
conta essencialmente uma eficiência organizativa de controle de fatores.688 Mas essa noção 
crítica não se limita a essa intermediação genérica.  

Em nossa categoria de análise, haverá um “modelo mediado” sempre que um agente 
econômico, organizando a produção expressiva, detém simultaneamente o controle dos meios 
técnicos de reprodução (médium cum media). 

Note-se que o mediador pode organizar a produção como atividade profissional (seja a 
internalizando ou não),689 e exercer a decisão não só da distribuição da obra mediada, mas da 
expressão ela mesma. Neste caso, há um processo de produção peculiar, como um modelo de 
negócios específico, sem que se altere, no entanto os demais pressupostos da análise do 
modelo mediado, como se faz a seguir.  

Tal classificação rejeita, assim, em limitar-se, do ponto de vista econômico, ao dogma de que 
só a pessoa natural possa ser originador de produção expressiva, como induz a lei brasileira 
em vigor. Pelo contrário, cabe – especialmente numa análise de caráter econômico – suscitar 
o entendimento de Michel Vivant e Jean Michel Bruguière:690 

 Le fait est que la notion d’auteur sur la base de laquelle s’est édifié notre système ne 
correspond plus guère aux conditions dans lesquelles naissent aujourd’hui lês oeuvres” 
“Aujourd’hui une industrie de la création s’est imposée, l’oeuvre est alors créée en equipe, 
et même dans le multimédia très largement à partir d’oeuvres préexistantes. Aussi est-il 
bien difficile de conserver intacte la visión ancienne.” “Des personnes morales organisent 
le processus de création, distribuent leur produit, ont un intérêt a proteger leur creation. 
En d’autres termes, risquons ce propos hérétique: des personnes morales créent. « Cette 
réalité économique s’est imposée au juge. 

Veja-se que este mediador não é um simples agente passivo, ou um intermediário que atue 
apenas na esfera comercial. Uma vez que a produção se faz com vistas a um retorno, se faz de 
forma permanente, deliberada, e buscando um retorno de mercado, o mediador escolhe, induz 
e encomenda um tipo de produção que não se foca da eficácia cultural ou política da criação, 
mas na maximização do retorno.  

                                                
688 Vide especialmente SPULBE, Daniel F.. Intellectual Property and the Theory of the Firm, Northwestern University, June 
2010. Disponível em: http://innovation.hoover.org/media/file/SpulberStanfordIPTheoryFirm.pdf. Acesso em: 10/2/2011. 
Segundo este último estudo, o fato de o detentor dos meios técnicos de reprodução internalizar a produção (contratando 
jornalistas para sua equipe) ou contratando conteúdo (recebendo matérias de free lancers) é apenas uma questão de eficiência: 
"The firm outsources activities when market transactions are more efficient." 

689"Para alguns críticos, a mediação profissional de conteúdo (ou simplesmente “mídia”) deixou de ser necessária. É comum vê-
los apontar, como alternativa, para outras formas de mediação, que podem ser classificadas em (a) mediação institucional; (b) 
mediação amadora; e (c) não-mediação. Na mediação institucional, o conteúdo é apenas um meio para se atingir, direta ou 
indiretamente, a um objetivo paralelo (político, comercial, etc.). (...) O conteúdo em si é apenas uma ferramenta de marketing. A 
mediação amadora é típica dos tempos da Internet. (...) sua mediação (ou seja: sua seleção, tratamento, crítica, etc.) é feita por não-
profissionais, que se remuneram por meios “não-monetários” (notoriedade, altruísmo, etc.) e nem sempre se preocupam em 
cobrir investimentos de terceiros na criação/produção do conteúdo que estão distribuindo. E sempre houve claro, a possibilidade 
de não-mediação, em que o conteúdo é distribuído diretamente pelo criador, sem qualquer juízo crítico de viabilidade por parte de 
terceiros". VASCONCELOS, Cláudio Lins de. Questão de Responsabilidade Histórica. Disponível em: 
http://www.frm.org.br/main.jsp?lumPageId=FF8081811D972EC5011D9B20FEE5359D&itemId=FF80808129EAC20D0129E
C6D4F206ED4. Acesso em: 10/2/2011. 

690 VIVANT, Michel; BRUGUIÈRE, Jean-Michel. op. cit., loc. cit., p. 195.  
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Este é um elemento ativo do processo de produção criativa, tanto econômica quanto 
socialmente, como notava já Immanuel Kant em 1784: 691 

In a very subtle analysis, Kant notes that a single artefact is a werke, a work of art; but the 
deliverance of such work to be reproduced on a multicopy fashion by a publisher is an act 
of communication (Habermas would say "a speech act") through a medium. That is the 
reason by which the reproductive model, therefore, is the mediated mode of production 
par excellence. 692 

Assim, o modelo tecnicamente mediado se soma ao sistema de funding de mercado, para 
completar um sistema específico, que – como veremos - vem demandar uma ordem jurídica 
específica.  

Mesmo a produção que se volta à multiplicação de cópias pode se configurar, historicamente, 
sem exigências de um regime jurídico especial, por exemplo, com sistemas de cópia de 
pergaminhos ou iluminuras, ainda que organizado de forma cooperativa ou empresarial, como 
as associações de copistas organizados em tono das primeiras universidades européias.693  

No entanto, este modelo se singulariza e se torna especialmente complexo na proporção que 
quatro coisas ocorrem: 

O meio técnico permite ganhos de produtividade em face dos meios anteriores, importando 
em diminuição de custos, aumento ou padronização de qualidade, ou aumento de capacidade 
de produção. Assim, o mais do que intuitivo exemplo do processo que gera pergaminhos 
iluminados, substituído pela prensa de Gutemberg.  

O controle e emprego dos meios técnicos importam na instituição de uma categoria 
econômica profissional distinta da do criador da obra.694 Assim, o artista plástico que produz 
suas próprias xilogravuras consegue exercer sua produção mediada sem o auxílio desta 
especialização de agentes.  

                                                

691 "According to Kant, property applies only to touchable things, among which he includes the works of art. For the very 
principle of private property, a legitimate purchaser has the right to replicate and to share them without restrictions. Kant 
recognizes copyright only on written texts, by conceiving them as speeches that exclusively authorized spokespersons - the 
publishers - may convey to the public in the name of their authors. The rights of the authorized publishers, however, are justified 
only if they help the public to get the texts". PIEVATOLO, M. C.. "The Pirate from Koenigsberg: Why Closed Source Software 
is Not Worth of Copyright Protection", (2007). Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1016402. A versão em 
português desse texto de Kant pode ser econtrada na Revista Eletronica do IBPI n° 3, p. 229 s.s. Disponível em: 
http://www.wogf4yv1u.homepage.t-online.de/media/c1cd349287c9c15affff802bffffffef.pdf.  

692 KANT, Immanuel. Of artifacts and middlemen. op. cit. 

693 “By the late thirteenth century in Paris (a century later in England), ateliers of scribes and illuminators were known by the 
name of their master artists,” and “[t]he names of scribes, illuminators, parchment-makers and binders . . . [can be found] in tax 
records, though few names can be linked with surviving books”. YU, Peter. Of Monks, Medieval Scribes, and Middlemen. 
Michigan State Law Review, 2006, p. 1-30. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=897710  

694 Moreover, the importance of intermediaries changes over time. For instance, printers, with their unique access to limited 
technical facilities, were very important in the fifteenth and sixteenth centuries. In the late sixteenth century, however, they 
“started to lose influence to copy-holding booksellers.” By the seventeenth century, they became “merely the agent[s] of the 
publisher[s],” who had since become “the central figure[s] in the book trade” by virtue of their ability to select, organize, and 
finance the manufacture of books. As intermediaries continue to emerge, adapt, and disappear in the dynamic business 
environment, the need to protect a particular group, or groups, of middlemen from obsolescence has become highly suspect”. 
YU, Peter. Of Monks…op. cit., loc. cit. 
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O custo da reprodução se singulariza como distinto do custo de produção, suscitando a 
necessidade de uma dedicação específica de capital.695  

Cria-se um mercado consumidor dos bens reproduzidos, em extensão e densidade suficientes 
para justificar não só a produção criativa, mas a reprodução das mídias em proporção 
compatível com o investimento necessário a isso.  

O momento da técnica 

O efeito de tais tecnologias é tornar evidente que corpus mechanicum e o corpus mysticum 
não estão em uma relação alma/corpo, mas sim na função que existe entre exemplar e modelo, 
no que Troeller chamada regra de reprodução.696 Além disso, tal efeito introduz entre o 
criador e o consumidor um ato de comunicação não-presencial, através de um dispositivo 
técnico que se apresenta como livros e, eventualmente, como artefatos e interpretações ou 
execuções fixadas em cilindros de cera ou filmes, mediante sistemas de reproduções 
multicópia.  

A questão aqui é enfaticamente de técnica. Deve-se notar que os escribas foram também 
detentores de uma tecnologia específica de reprodução, e mediadores profissionais entre 
criadores e consumidores. O que a imprensa de Gutenberg fez foi liberar expressiva produção 
literária de seu modelo de artefato, que anteriormente vigia. Tornou possíveis cópias múltiplas 
do mesmo original a um preço e quantidade tal que criou um novo modelo de produção 
vigente e expressiva. Simultaneamente, suscitou a necessidade de uma nova ordem jurídica.697 

Com a introdução dessa técnica específica de reprodução, ocorre uma progressiva 
convergência entre a proteção das técnicas e a proteção do modelo de produção mediado: 
antes de qualquer direito autoral, a demanda de exclusão de competidores de Gutemberg foi 
atendida por patentes.698 Na verdade, a técnica em questão gerou mais oportunidades de 
mercado para o mediador do que qualquer estimulo à produção expressiva: nos primeiros 
cinquenta anos da nova indústria, não se publicaram quaisquer obras de autores então 
vivos.699 

Por que surge a demanda por uma nova ordem jurídica? Com os meios de reprodução técnica 
então a disposição, surge o risco de produzir mais do que o mercado demandaria; mais 

                                                
695 LANDES Willian M.; POSNER, Richard, A.. An Economic Analysis of Copyright Law, op. cit: “The cost of producing a 
book or other copyrightable work (we start by talking just about books and later branch out to other forms of expression) has two 
components. The first is the cost of creating the work. We assume that it does not vary with the number of copies produced or 
sold, since it consists primarily of the author’s time and effort plus the cost to the publisher of soliciting and editing the 
manuscript and setting it in type. Consistent with copyright usage we call the sum of these costs the ‘‘cost of expression." 

696 ALOIS, T. Précis du droit de la propriété immatérielle, Editions Helbing & Lichtenhahn, Bâle et Stuttgart, 1978. 

697 “The printing press irrevocably altered the balance of moral and economic claims to works of authorship. It also presented 
copyright law’s central question”, Paul Goldstein, Copyright's Highway: From Gutenberg to the Celestial Jukebox, Rev. ed., 
Stanford, CA: Stanford University Press, 2003, p. 31. “Historical emergence [of copyright] is related to printing technology”. 
ROSE, M.. Authors and Owners: The Invention of Copyright. Cambridge: Harvard University Press, 1993, p. 9. 

698 “The earliest legal response to the printing press appeared in the form of printing patents, or privilegii, in the Venetian 
Republic”. (Peter Yu) 

699 “From the time of the invention of printing, about 1450, to the end of the fifteenth century, the works of living authors 
played practically no part in the German book-trade, and the question of commercial results for their writers did not call for 
consideration”). “There is record . . . of the publication before the close of the fifteenth century and early in the sixteenth, chiefly 
in Paris, of occasional volumes of original writings”). (Peter Yu) 
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precisamente, se todos os eventuais competidores de Gutemberg pudessem livremente 
reproduzir cópias de um mesmo livro, a competição reduziria o retorno do investimento feito.  

Com efeito, como Peter Yu nota, os livros inicialmente impressos não eram 
significativamente mais baratos do que as cópias manuscritas,700 indicando uma margem 
considerável na receita do impressor,701 o que provavelmente se diluiria no caso de 
competição direta com outras obras impressas. Isso realmente veio a ocorrer no início do Sec. 
XVI.702  

Duas questões incidentais  

A revolução da imprensa ocorre em uma época também caracterizada por alguns autores 
como o de uma economia de mercado proto-capitalista. Verificam-se exemplos de 
comercialização de modelos de expressão presencial que se solidifica o mais tardar no início 
do século XVII (para escolher aqui o exemplo do teatro de ópera, mas também todo o tipo de 
produção teatral como o de Shakespeare). Portanto, os incentivos de mercado para pelo menos 
alguma expressiva produção têm estado em vigor durante três ou quatro séculos.  

A questão que nos pomos nesta seção deste estudo é: será que tal tipo peculiar de incentivo 
econômico (o mercado) força certos tipos de produção expressiva a florescer, enquanto estiola 
outras formas? A noção de causalidade aqui é muito importante.  

Algumas análises da economia do direito autoral utilizam aqui um modelo muito simples 
causalidade mecânicas, como quando Landes e Posner descrevem os possíveis efeitos sociais 
da falta de direitos de autor sobre a produção expressiva: 

Without copyright protection, authors, publishers, and copiers would have inefficient 
incentives with regard to the timing of various decisions. Publishers, to lengthen their 
head start, would have a disincentive to engage in prepublication advertising and even to 
announce publication dates in advance, and copiers would have an incentive to install 
excessively speedy production lines. There would be increased incentives to create 
faddish, ephemeral, and otherwise transitory works because the gains from being first in 
the market for such works would be likely to exceed the losses from absence of copyright 
protection. There would be a shift toward the production of works that are difficult to 

                                                
700 “Second, the high prices of printed books might have segmented the market, to the point that there was only minimal 
competition between handwritten manuscripts and printed books, at least before the price of the printed books fell below that of 
handwritten manuscripts. Indeed, “[t]he earlier books issued from the presses were planned to meet the requirements of the 
higher class collectors, whose taste had been formed from beautiful manuscripts.” (Idem)  

701 “Finally, in the early days of printing, fully printed works were very expensive, and manuscripts remained an affordable 
alternative for the public. In 1483, for example, the cost of hiring a scribe to reproduce Ficino’s translation of Plato’s Dialogues 
was a third of what the Ripoli Press charged for setting up and printing the work. Because a newly printed Gutenberg Bible “cost 
roughly the equivalent of more than a dozen well-fed cattle or the title to a house in town,” few in the late fifteenth century could 
ever hope to own a copy, not to mention the abundant supply of cheap monastic labor that made unnecessary the additional 
expenses for reproducing ecclesiastical works through the printing press.” (Idem) 

702 “Around the 1490s, however, “a demand had arisen for cheap books for popular reading,” and the second generation of 
printers took advantage of this opportunity by reducing the quality of printing and, therefore, book prices to meet the needs of 
the growing market. Although manuscripts became a high-priced collector’s item, as a result of the deterioration of the quality of 
their competitors, their markets were displaced by printed books, and the scribal industry declined as a result” 
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copy; authors would be more likely to circulate their works privately rather than widely, to 
lessen the risk of copying; and contractual restrictions on copying would multiply. 

Portanto, tais decisões econômicas condicionariam diretamente e com eficácia a natureza da 
produção expressiva. A existência do direito autoral causaria a produção de obras de longo 
impacto, em vez de criações efêmeras; ele possibilitaria a economicidade mesmo de tipos de 
criação fáceis de copiar - ao invés de só se dar ao público consumidor de cultura catedrais 
góticas que levam séculos em construção. 

Curiosamente, certos autores clássicos muito adversos à análise econômica do direito à la 
Posner também poderiam endossar tal nexo de causalidade mecânica.703 Outros estilos de 
análise econômica distinguem pelo menos um lapso temporal entre a causação do mercado e 
sua repercussão no sistema de produção expressiva.704 

No entanto (como foi sugerido acima), apenas uma parcela da produção expressiva é 
direcionada por incentivos econômicos, dos quais um subgrupo é especificamente orientado 
para o mercado. Também as considerações pessoais, políticas, culturais, entre outras (não 
excluindo a disponibilidade de meios técnicos) podem induzir a produção expressiva; e os 
determinantes econômicos certamente atuam juntamente com os outros motivos que levam os 
criadores a exercer seus dotes expressivos. 

Mas o conjunto desses fatores, interligados e atuando como sistema faz com que entre o 
mercado e a produção expressiva se entreteça um nexo de causalidade não mecânica, muitos 
vetores incidem simultaneamente, e em diferentes graus, induzindo os criadores a escolher 
seus meios e os objetos de expressão. A relação da economia com a criação expressiva é de 
caráter sistêmico, e não mecânico.705 

Após levar em conta esses fatores, é preciso reconhecer que as considerações de ordem 
econômica podem realmente determinar o conteúdo da produção expressiva.  

Como os sistemas de funding podem afetar o conteúdo da expressão 

Iniciemos este exercício com um dado de cunho organológico: 706 o sabor do público e as 
convenções culturais tenderam a atribuir a certos instrumentos papéis expressivos singulares. 
Desde o início do Século XVII até muito tarde no século seguinte, as flautas doces forma 
associadas na música ocidental a contextos em que surgiam bons espíritos.707 Já os trombones 

                                                
703 É um modelo igualmente de casualidade mecânica o utilizado pela análise tradicional marxista para descrever o efeito da 
economia sobre a produção cultural: “Morality, religion, metaphysics, all the rest of ideology and their corresponding forms of 
consciousness, thus no longer retain the semblance of independence. They have no history, no development; but men, developing 
their material production and their material intercourse, alter, along with this their real existence, their thinking and the products 
of their thinking” (OLLMANN, Bertell. Alienation: Marx's Conception of Man in Capitalist Society (Cambridge England, 1971).  

704 “The transformation of the superstructure, which takes place far more slowly than that of the substructure, has taken more 
than half a century to manifest in all areas of culture the change in the conditions of production.", Walter Benjamim, op. cit 

705 BALIBAR, Etienne. Structural Causality, Overdetermination, and Antagonism, in Postmodern Materialism and the Future of 
Marxist Theory: Essays in the Althusserian Tradition, 1996. 

706 “A organologia é a disciplina que trata da descrição e da classificação de qualquer instrumento musical, tendo em conta o 
material empregue, a forma, a qualidade do som produzido, o timbre, o modo de execução, entre outros.” Disponível em: 
http://pt.wikipedia.org/wiki/Organologia.  

707 Vide CARPENA, Lucia Becker. Caracterização e uso da flauta doce nas Óperas de Reinhard Keiser (1674-1739). Tese de 
doutorado na UNICAMP, 2007, p. 123. Disponível em http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/10571. A Dança dos Espíritos 
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eram utilizados nos contextos em que se deviam suscitar entidades infernais. Mas essas 
convenções expressivas deixam de ser relevantes quando as próprias flautas doces abandonam 
os palcos. 

Instrumentos de maior sutileza de timbre e dinâmica podem ser bastante expressivos em 
ambientes pequenos: nos sistemas de funding do mecenato, as flautas doces e violas da gamba 
dotadas de cordas orgânicas, e seu uso estilístico em suscitar os “afetos”, ou humores da 
música,708 podia prosperar muito, e efetivamente isso aconteceu.  

Esses instrumentos, no entanto, são muito ineficientes para serem ouvidos em salas maiores, e 
o tamanho é um fator que influencia muito no tipo de funding de mediação, com a receita 
vinda dos ingressos pagos pelo público. Uma vez que é o público pagante, e não os mecenas, 
que fornece pão e carne para os músicos profissionais, flautas doces, cravos e gambás se 
retiram discretamente da história da música. E entram em cena o som mais potente, uniforme 
em timbre por toda extensão, e mais eficaz das flautas boehm, dos pianos de concerto, das 
cordas de metal dos violoncelos do sec. XIX. 

A mesma mudança no financiamento de música, provavelmente influenciou a expressividade 
da dinâmica orquestral (embora gosto de época também possa aqui ter seu ter seu peso). 
Considere as variações de claro-escuro da música de Corelli, em que toda a orquestra se 
alterna com os solistas do concertino, em contrastes de timbre e volume; o público ainda 
reduzido dos salões de câmara degustava a oposição sutil entre os solistas e o grosso do 
conjunto (que se dizia o “recheio”, ou ripieno), assim como as “bolhas” (sforzando piano) de 
dinâmica em cada nota singular.709 Mas essas iguarias não entrariam no como gosto do 
público de ópera de Rossini do século XIX (pelo menos os do fundo das torrinhas do teatro), 
que preferia os crescendos intermináveis do conjunto de 60 músicos do seu tempo. 
Certamente essas sutilezas se perderiam também para o público de festivais de rock. 

O filtro do mercado 

A segunda questão a ser considerada nesta seção é que as economias de mercado podem 
realmente justificar uma análise da causalidade mecânica, em conexão com um tipo 
específico de produção expressiva. Uma vez que (a) o sistema mediador é estabelecida entre 
criador e consumidor, e (b) o modelo reprodutivo torna-se o método dominante, alguns 
                                                                                                                                                   
Abençoados da ópera de Gluck Orfeo. ed Euridice, de 1774, foi a última ocasião em que essa convenção cultural ocorre, segundo 
HUNT, Edgar, The recorder and its music, Eulenberg Books (London) 1977.  

708 “Rhetorical music” (…) “expresses the essence of the musical spirit prior to the Romantic Revolution. HAYNES, Bruce. The 
End of Early Music: A Period Performer’s History of Music for the Twenty-First Century. Oxford University Press, 2007 (p. 12). 
Como notava o professor de um dos autores deste estudo no Conservatório real de Haia: "... music prior to 1800 speaks, while 
subsequent music paints. The former must be understood, since anything that is spoken presupposes understanding. The latter 
affects us by means of moods which need not be understood, because they should be felt." HARNONCOURT, Nikolaus. 
Baroque Music Today – Music As Speech: Ways to a New Understanding of Music. English translation by Mary O’Neill. 
Portland, Oregon: Amadeus Press, 1988 (originally published as Musik als Klangrede, 1982), p. 39) "Realising “small figures in the 
surface” is not simply a matter of separating them; each figure should be shaped independently, and the performer should make 
listeners aware of its relation (similarity, contrast, dialogue) with other figures appearing before, after or (in polyphonic textures) 
alongside it. Instead of a long sostenuto line, shaped almost exclusively by dynamics, rhetorical performances aim for internal 
shaping of figures, phrases and individual notes through the modification of dynamics, articulation, metre, and other 
factors".GOLOMB, Uri. Rhetoric in the Performance of Baroque Music. Disponível em: http://www.bach-
cantatas.com/Articles/Rhetorical-Performance-Golomb.pdf. Acesso em: 4/2/2011. 

709 "Light and shade must be constantly introduced... by the incessant interchange of loud and soft. QUANTZ, Johann Joachim. 
(1752) On Playing the Flute, Schirmer Books (1966) 
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agentes do mercado inevitavelmente terão como alvo as oportunidades de máximo retorno do 
investimento feito.  

Tanto a análise Plant quanto as considerações de Landes e Posner fazem pleno sentido, assim, 
quando se toma um segmento específico da produção expressiva: aquela voltada 
especificamente para o mercado de consumo.  

Como notamos acima, quando o funding da produção é tomado por um agente de mercado, 
especialmente para aplicação no modelo reprodutivo, a escolha da criação quanto a qual se 
investe será determinada primordialmente pelo retorno de mercado. Investe-se naquele 
produto que, ceteris paribus, tenha menor risco de insucesso e mais prognóstico de receita; os 
aspectos de impacto cultural e eficiência social, que são importantes para a sociedade, não 
serão necessariamente relevantes.  

Assim, tomando como exemplo o mercado de livros, o editor se concentrará num número de 
autores cuja produção é voltada para maximização do consumo (Grisham, Clancy, Steele, 
Rowling, Stephen King…). Mais, na medida em que possa escolher, concentrará seus 
esforços num número limitado de criações que – espera – possa dar o maior retorno para uma 
só edição:  

A razão pela qual os publishers querem escritores que vendam um zilhão de cópias em 
vez de dez escritores que vendam – cada um - um décimo do infinito é por causa do 
custo de unidade. O custo de unidade é o custo de cada livro vendido. Se você soma todo 
o custo para imprimir, o tempo editorial, o tempo do projeto, e uma porcentagem do 
custo fixo para luz e água – e eis aí o que o que custa para fazer a um livro acontecer. 
Esse custo é quase mesmo se você vender 3000 livros ou 30000 livros.710 

Sempre dentro da racionalidade do modelo reprodutivo, um dos elementos necessários dessa 
escolha é alcançar a maior extensão de público possível, compatível com a natureza da 
criação. Assim, uma maior complexidade de sintaxe, uma inovação excessiva no récit ou na 
construção dos personagens de ficção, econometria conspícua ou erudição acachapante, tudo 
compromete a vendabilidade da obra.711 

Assim esses autores são selecionados por sua “qualidade”, a qual, na verdade, é a manutenção 
de um grau ótimo de pobreza informacional, que corresponda à maximização do retorno do 
investimento criativo. É quanto a esse fenômeno, que poderia ser descrito como de 
minimização inovativa, que notam Adorno e Horkheimer: 712 

                                                
710 Disponível em: http://misssnark.blogspot.com/2005/11/more-more-more.html  

711 "The novelist creates the novel by combining stock characters and situations (many of which go back to the earliest writings 
that have survived from antiquity) with his particular choice of words, incidents, and dramatis personae. He does not create the 
stock characters and situations, or buy them. Unlike the ideas for which patents can be obtained, they are not new and the 
novelist acquires them at zero cost, either from observation of the world around him or from works long in the public domain. 
Most works of fiction that anyone would want to copy are intended for a mass audience--which means they must use stock 
characters and situations in order to be understood." LANDES, W.; POSNER, R. A. Economic Analysis of Copyright Law, 18 J. 
Leg. Stud. 325, 325-33, 344-53 (1989). Disponível em: http://cyber.law.harvard.edu/IPCoop/89land1.html.  Acesso em: 
2/2/2011. 

712 ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. The Culture Industry: Enlightenment as Mass Deception – 1944. Disponível 
em: http://www.marxists.org/reference/archive/adorno/1944/culture-industry.htm. Acesso em: 2/2/2011. 
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Not only are the hit songs, stars, and soap operas cyclically recurrent and rigidly invariable 
types, but the specific content of the entertainment itself is derived from them and only 
appears to change. The details are interchangeable.  

No entanto, o senso exato para o ponto certo de inovação e mesmice é raro entre os criadores; 
e assim essa criação que pode ser best seller é rara, há escassez dessa fonte, e a segunda 
escassez – artificial - gerada pelo direito de exclusiva apenas assegura que não haja dispersão.  

Em outras palavras, a exclusividade de direito é essencial para assegurar um determinado 
processo de produção de bens expressivos, caracterizado pela forma do funding (mediado, de 
mercado) e pelo modelo de geração (mediado e reprodutivo). Nesse contexto, o direito 
exclusivo autoral corresponde ao desenho que lhe fazem Landes e Posner. 713 

Com efeito, para essa raça específica de bens expressivos, a análise de Law & Economics se 
encaixa a perfeição, pois aqui o lucro é o motor principal do mercado - é determinante na sua 
instância única e definitiva.714 Eles são essencialmente produtos de mercado, que por acaso 
tem a natureza de bens culturais de inovação mínima. 

A produção de tais bens culturais de mínima inovação traz também problemas curiosos para 
os advogados de compositores de música popular, como mencionamos no capítulo deste livro 
sobre plágio.715 O “popular” importa em revisitação de categorias de melodia, som e harmonia 
fáceis de compreender e assimilar, com variações mínimas entre as obras; e alegações de 
cópia se multiplicam 

Porque se torna necessária uma nova ordem jurídica? 

Logo acima apontamos que o momento de mutação técnica resultante da imprensa (e, a seu 
tempo, de outras formas técnicas de reprodução em massa) requereu uma nova ordem 
jurídica. Indicamos, igualmente, que isso se dava pela possibilidade de superprodução de 
cópias, com a multiplicação de prensas.  

                                                

713 O que não reduz a outra produção expressiva ao silêncio de um monge cartuxo. Aqui existe a atuação de caráter não 
econômico, a intervenção estatal através de promoção direta de atividades (os teatros de ópera e, no campo cultural, mas não de 
produção expressiva, os museus, etc.), as atividades comunitárias e beneficentes, etc. Como tais meios podem ter um grande valor 
não captado diretamente pelo mercado, as atividades se mantêm estudadas no contexto da outra disciplina econômica, dita “da 
cultura”. Nota VASCONCELOS, op. cit. : “A decisão sobre o quê, quanto, como e para quem produzir representa o problema 
central de qualquer sistema econômico. No modelo capitalista, esta decisão cabe ao mercado, com todas as suas falhas. A partir da 
demanda, nasce a oferta de bens e serviços, que se organiza dentro da própria sociedade, no âmbito microeconômico das 
empresas e seus mercados relevantes. Em algumas áreas, é mais eficiente deixar que o estado os produza ou controle diretamente 
sua produção, caso dos bens e serviços públicos, dos estratégicos ou daqueles cuja produção é cara ou arriscada demais para os 
agentes privados.” 

714 Neste contexto específico, mas provavelmente não em outros segmentos da produção expressiva, faz sentido a observação da 
Suprema Corte Americana no caso Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186, 212 (2003): “copyright law celebrates the profit motive, 
recognizing that the incentive to profit from the exploitation of copyrights will redound to the public benefit by resulting in the 
proliferation of knowledge. The profit motive is the engine that ensures the progress of science.” 

715 "Since most popular songs have simple melodies and the number of melodic variations is limited, the possibility of accidental 
duplication of several bars is significant. Widespread playing of these songs on the radio makes it likely that the second composer 
will have had access to the original work, which both increases the likelihood of accidental duplication and reduces the cost of 
avoiding it. If proof of intentional duplication were required for infringement, composers of popular songs would have little 
copyright protection and social welfare would fall”. LANDES Willian M.; POSNER Richard A.. An Economic Analysis of 
Copyright Law, op. cit., loc. cit.. 
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Examinemos aqui a justificativa, bastante assente, segundo a qual num sistema de produção 
de bens expressivos, num modelo reprodutivo como o de Gutemberg, seria preciso a criação 
de uma exclusividade jurídica – um direito exclusivo de imprimir cópias – para justificar o 
investimento em produzir novas obras.  

Com efeito, essa doutrina afirma que a nova possibilidade – conferida pelas prensas – de por à 
disposição do mercado um numero indeterminado de cópias impediria àquele impressor que 
tivesse incorrido em custos de expressão (ou seja, os de fazer gerar uma nova obra ainda não 
livremente disponível) de recuperar seus investimentos 716. Assim, neste contexto, para 
induzir a criação de novas obras, para as quais fosse feito algum investimento, seria 
necessário proibir que o impressor da concorrência pudesse publicar a mesma obra, sem o 
custo inicial.  

Como essa questão, indispensável neste contexto, já foi exposta em obra de cunho geral, por 
precisão vale citar tal texto 717: 

Voltemo-nos, assim, para a hipótese de um sistema de produção de bens incorpóreos 
voltadas para o mercado. Este sistema de produção para o mercado presume uma 
organização especial do sistema de criação intelectual expressiva ou tecnológica que 
induza o investimento da empresa que age na intermediação entre criador e público consumidor 
718. Nas situações em que a criação é estimulada ou apropriada pelo mercado, duas 
hipóteses foram sempre suscitadas:  

- ou a da socialização dos riscos e custos incorridos para criar 719;  

- ou a apropriação privada dos resultados através da construção jurídica de uma 
exclusividade artificial, como a da patente, ou do direito autoral, etc. É desta última hipótese 
que falamos inicialmente como sendo o modelo preferencial das economias de mercado. 

                                                
716 “To copy someone else’s new invention often costs considerably less, even if we factor in the cost of reverse-engineering. 
Thus, there may be a substantial incentive to take a free (or at least less costly) ride on someone else’s investment. This potential 
for free riding reduces the incentive to invent something new, because the inventor may be unable to recoup her sunk costs of 
invention. Competition from freeriders may reduce prices such that the cost of Discovery and commercialization cannot be 
recovered. Moreover, to make optimal use of an invention, the inventor may need to disclose it to someone else who is better 
positioned to manufacture or market a tangible product that embodies the invention. But once she does so, the other party need 
not compensate her for the information; ideas, as we have said, tend to be nonexcludable.” BLAIR, Roger D.; COTTER, Thomas 
F. Intellectual property - Economic and legal dimensions of rights and remedies. New York: Cambridge, 2005, p. 14. 

717 BARBOSA, Denis Borges. Tratado, Cap. I., [5], § 1. 4., op. cit, loc. cit. 

718BARBOSA, Denis Borges. On artifacts and middlemen: a musician´s note on the economics of copyright, IJIPM - 
International Journal of Intellectual Property Law and Creative Industries, número especial, 2009: "Once the mediator system is 
established between creator and consumer, and the reproductive model becomes the dominant method, some market players 
would target on the maximum return opportunities. Those opportunities tend to be much crafted creators who are able to allow 
the publisher to sell the largest number of copies of the same work. Curiously, expressive production of such kind is quite scarce, 
what makes creators like Grisham, Clancy, Steele, Rowling, and Stephen King very valuable. Landes and Posner copyright 
economics analysis are most precise in such contexts of scarce offer from creators and maximum return considerations from 
mediators". 

719 Certamente não é propósito desta seção discutir formas alternativas de estímulo à criação. Mas na proporção em que o 
conhecimento disperso tenha um interesse para os operadores no mercado, a divulgação indenizada serve apenas de nivelamento 
da competição. Ou, se não houver nivelamento, a dispersão favorecerá aqueles titulares de empresas que mais estiverem aptos na 
competição a aproveitar desse conhecimento em condições de mercado. Assim, iniciativas como o de usar fundos estatais para 
aplicações de interesse geral, sem apropriação dos resultados, poderiam ser tidas como contrárias à moralidade pública. Pareceria 
correto, de outro lado, reservar o uso exclusivo, com uma ampla política de licenciamento. 



 

335 

 

Por que exclusividade, e por que artificial? Por uma característica específica dessas 
criações técnicas, abstratas ou estéticas: a natureza evanescente desses bens imateriais. 
Quando eles são colocados no mercado, naturalmente se tornam acessíveis ao público, 
num episódio de imediata e total dispersão 720. Ou seja, a informação ínsita na criação 
deixa de ser escassa 721, perdendo a sua economicidade.  

As características desses bens são apontadas pela literatura 722:  

- o que certos economistas chamam de não-rivalidade. Ou seja, o uso ou consumo do 
bem por uma pessoa não impede o seu uso ou consumo por uma outra pessoa. O fato de 
alguém usar uma criação técnica ou expressiva não impossibilita outra pessoa de também 
fazê-lo, em toda extensão, e sem prejuízo da fruição da primeira723. 

- O que esses mesmos autores se referem como não-exclusividade: o fato de que, salvo 
intervenção estatal ou outras medidas artificiais, ninguém pode ser impedido de usar o 
bem. Assim, é difícil coletar proveito econômico comercializando publicamente no 
mercado esse tipo da atividade criativa. (...) 

Como consequência dessas características, o livre jogo de mercado é insuficiente para 
garantir que se crie e mantenha o fluxo de investimento em uma tecnologia ou um filme 
que requeira alto custo de desenvolvimento e seja sujeito a cópia fácil.  

                                                
720Thomas Jefferson - “If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusive property, it is the action of 
the thinking power called an idea, which an individual may exclusively possess as long as he keeps it to himself; but the moment it 
is divulged, it forces itself into the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it (…) Its peculiar 
character, too, is that no one possesses the less, because every other possesses the whole of it. He who receives an idea from me, 
receives instruction himself without lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light without darkening me. That 
ideas should freely spread from one to another over the globe, for the moral and mutual instruction of man, and improvement of 
his condition, seems to have been peculiarly and benevolently designed by nature”. 

721 É uma das hipóteses de res extra commercium. “Por razões de ordem profana, eram consideradas fora do comércio (res extra 
commercium humani iuris) as coisas comuns a todos (res communes omnium), isto é, as indispensáveis à vida coletiva ou a ela 
útil, como o ar, a água corrente, o mar e as praias”. MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano, 6° ed., São Paulo: 
Saraiva, 1992. 

722 Citamos aqui, J.H. Reichman, Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured 
International Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995); Wendy J. Gordon, Fair Use as Market Failure: 
A Structural and Economic Analysis of the Betamax Case and Its Predecessors, 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982); Michael G. 
Anderson & Paul F. Brown, The Economics Behind Copyright Fair Use: A Principled and Predictable Body of Law, 24 Loy. U. 
Chi. L. J. 143 (1993). Vide Wendy J.Gordon, Asymmetric Market Failure and Prisoner’s Dilemma in Intellectual Property, 17 
U.Dayton L.Rev. 853, 861-67 (1992); do mesmo autor, On Owning Information: Intellectual Property and the Restitutionary 
Impulse, 78 Va.L.Rev. 149, 222-58 (1992) e Assertive Modesty: An Economy of Intangibles, 94 Col.L.Rev. 8, 2587 (1994). Vide 
também Samuelson, Davis, Kapor e Reichmann, A Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer Programs, 94 
Col.L.Rev. 8, 2308, 2339 (1994). Ejan Machaay, Legal Hybrids: Beyond Property and Monopoly, 94 Col.L.Rev. 8, 2637 (1994).  

723 PARANCE, Béatrice. La Possession des Biens Incorporels, LGDJ 2008, p. 415-420. "Les propriétés intellectuelles sont 
douées d'une faculté d'ubiquité qui signifie qu'elles peuvent donner lieu à des usages concomitants sur la même utilité de la 
création. Des lors, leur exclusivisme ne peut être que juridique et en aucun cas factuel. Il s'en suit que la possession des propriétés 
intellectuelles, qui releve du fait, ne sera jamais assurément exclusive. Certes, à un instant donné, il se peut qu'une seule personne 
utilise - de fait - I'une des utilités de la chose. Mais il est impossible d'avoir la certitude que d'autres personnes n'useront pas elles 
aussi de la même utilité de cette chose. Par exemple, un éditeur qui publie une oeuvre littéraire n'aura jamais la certitude qu'aucun 
autre éditeur ne publiera en même temps la même oeuvre. Les autres éditeurs n'ont pas le droit de la publier en raison du 
monopole d'exploitation économique de I'éditeur, mais sur le plan des faits, ils en ont la possibilité à partir du moment ou ils 
peuvent avoir un exemplaire de I'oeuvre entre les mains. La possession ne remplit plus son rôle d'attribution exclusive d'une 
chose à une personne, elle ne garantit plus l'exclusivité factuelle ». 



 

336 

 

Já que existe interesse social em que esse investimento continue mesmo numa economia 
de mercado 724, algum tipo de ação deve ser intentada para corrigir esta deficiência 
genética da criação intelectual. A criação tecnológica ou expressiva é naturalmente 
inadequada ao ambiente de mercado 725.  

Uma economia das obras expressivas criadas para o mercado 

Assim, o mercador ou comerciante, movido apenas pelo seu próprio interesse egoísta 
(self-interest), é levado por uma mão invisível a promover algo que nunca fez parte do 
interesse dele: o bem-estar da sociedade.  

Adam Smith, se não o disse, poderia possivelmente subscrever esse enunciado. Qualquer 
coisa que estimule o investidor a produzir para o mercado, e dele tirar denodadamente o maior 
retorno, importaria em um exercício de eficiência. Na proporção em que múltiplos 
investidores simultaneamente se prestem a esse exercício, em relação a um só produto sou 
serviço, num contexto de um só mercado, essa eficiência serviria não só a ele, mas a todos da 
sociedade pertinente. 

Assim, uma vez que o objeto da produção expressiva tenha como alvo o mercado, caberia 
postular que o filtro do retorno resolveria o problema de eficiência social que é nosso motivo 
de escrever este estudo. É certo que teríamos de por entre parênteses a ponderação de que nem 
toda demanda de produção expressiva responde às forças de mercado, mas nesta parte do 
estudo vamos esquecer-nos das óperas e manifestações culturais que sofrem da “doença de 
custos” a que se referiam Baumol e Bowen, e toda a outra demanda especializada ou 
localizada que não justifique investimento puramente privado.  

Para a maximização de eficácia dessa produção, se aplicássemos esses pressupostos que – 
para poupar discussões de elementos básicos da economia – atribuímos ao ícone Adam Smith, 
assim, bastaria deixar os editores, empresários circenses, donos de galerias de quadros e 
gravadoras buscarem obras que pudessem lhe trazer o maior retorno. A competição entre eles 
traria à sociedade o melhor da expressão humana.  

A falha de mercado 

No entanto, como já vimos, os bens de expressão (como os de inovação tecnológica não 
mantida em segredo) tem características muito específicas (“não rivalidade” e “não 
exclusividade”). Tendendo inexoravelmente à dispersão de seu conteúdo informacional, eles 

                                                
724 O que é simplesmente uma opção antropológica, tendo como alternativa a das sociedades de história cíclica, como a dos 
tchucarramães ou outros povos selvagens.  

725 Thomas Jefferson –“Inventions then cannot, in nature, be a subject of property. Society may give an exclusive right to the 
profits arising from them, as an encouragement to men to pursue ideas which may produce utility, but this may or may not be 
done, according to the will and convenience of the society, without claim or complaint from anybody”. O mesmo dizia D. Pedro 
II à Comissão de Elaboração do Código Civil no último ano de seu reinado, enfatizando o aspecto social: "O pensamento não 
pode ser objeto de propriedade, como as coisas corpóreas. Produto da inteligência participa da natureza dela, é um atributo da 
personalidade garantido pela liberdade da manifestação, direito pessoal. Uma vez manifestado, ele entra na comunhão intelectual 
da humanidade, não é suscetível de apropriação exclusiva. O pensamento não se transfere, comunica-se. . . chamo a atenção da 
Comissão sobre a necessidade do harmonizar os direitos do autor com a sociedade..." (Ata sessões Comiss. Org. Proj. Cód. Civ. 
1889 Rev. Inst. Hist., vol. 68, lª parte, 33). D. Pedro II (1889)  
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têm um vício incorrigível de escorregar para a categoria de bens públicos. Todo mundo copia 
e usa.  

Como consequência dessas características, o livre jogo de mercado é insuficiente para garantir 
que se crie e mantenha o fluxo de investimento em uma tecnologia ou um filme pelo menos 
quando  

• se requeira alto custo de expressão e  

• a obra seja facilmente copiável por terceiros 726.  

Definição de falha de mercado 

Quando os benefícios privados não igualam os benefícios sociais, ou os custos privados não 
igualam custos sociais, existe uma falha do mercado. O resultado eficiente não é alcançado. 
Uma falha do mercado é quando os valores sociais e privados diferem, de modo que o 
mercado seja incapaz de fornecer uma solução eficiente 727.  

Exemplos de tais distúrbios seriam os monopólios, a apropriação livre por todos dos bens fora 
do comércio (ou no dizer do Código Civil de 2002, art. 98, bens de uso comum do povo), a 
existência de externalidades (por exemplo, a poluição…) 728, e a hipótese de detenção 
desigual de informações entre agentes econômicos 

 A questão da livre cópia das obras expressivas inovações cairia na segunda hipótese, de bens 
livremente apropriáveis por todos. O conhecimento é um bem público. Os bens públicos são 
os bens que podem beneficiar todo e de quais ninguém, pode ser excluído. Esta é a mais 
importante das falhas do mercado. 

Por que falha? Porque o mercado, com toda a prestidigitação de sua mão invisível, não 
consegue assegurar a alocação de recursos para o investimento criativo, nem lhe assegurar o 
retorno. Assim, torna-se indispensável intervir no mercado. 

                                                

726 “I am not arguing that copyright and patent laws don’t have an impact. They undoubtedly motivate artistic and technological 
production in a variety of contexts. For example, it’s hard to imagine big-budget Hollywood movies being made without 
copyright. And many new pharmaceuticals would not have been brought to market without the inducement of the patent laws. 
But the exceptions shouldn’t be confused with the rule. As a general matter, external incentives are not necessary for intellectual 
production. Copyrightable works and patentable inventions will generally flourish even in the absence of external rewards 
provided by the government." JOHNSON, Eric E.. Intellectual Property’s Great Fallacy (January 23, 2011). Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1746343  

727 A exposição de tal doutrina se encontra em GORDON, Wendy J.. Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic 
Analysis of the Betamax Case and Its Predecessors, 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982). ANDERSON, Michael G.; BROWN, Paul F.. 
The Economics Behind Copyright Fair Use: A Principled and Predictable Body of Law, 24 Loy. U. Chi. L. J. 143 (1993). Vide 
GORDON, Wendy J.. Asymmetric Market Failure and Prisoner’s Dilemma in Intellectual Property, 17 U. Dayton L.Rev. 853, 
861-67 (1992); do mesmo autor, On Owning Information: Intellectual Property and the Restitutionary Impulse, 78 Va.L.Rev. 149, 
222-58 (1992) e Assertive Modesty: An Economy of Intangibles, 94 Col .L. Rev. 8, 2587 (1994). Vide também DAVIS, 
Samuelson; Kapor e Reichmann. A Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer Programs, 94 Col. L. Rev. 8, 2308, 
2339 (1994). Ejan Machaay, Legal Hybrids: Beyond Property and Monopoly, 94 Col.L.Rev. 8, 2637 (1994). 

728 São externalidades “any indirect effect that either a production or a consumption activity has on a utility function, a 
consumption set, or a production set”. [Lafont] — By “indirect”, it is meant that the effect is created by an economic agent other 
than the one who is affected; and the effect is not transmitted through prices (non-pecuniary)". Externality vs Public Goods 
Hanming Fang, Duke University, Disponível em: 
http://econ.duke.edu/hf14/teaching/econ681b_spring03/ExternalityVersusPublicGood.pdf.  Acesso em: 8/2/2011. 
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Meios alternativos de intervenção estatal 

Já que existiria – em tese - interesse social em que esse investimento continue mesmo numa 
economia de mercado, algum tipo de ação deve ser intentada para corrigir esta deficiência 
genética da criação intelectual. A criação tecnológica ou expressiva é naturalmente 
inadequada ao ambiente de mercado. Impõe-se assim a intervenção do Estado, pela ação de 
algum instrumento de direito. 

Essa intervenção se dá – além de através dos subsídios, leis Rouannets, compras públicas de 
bens expressivos como ocorre no caso de livros escolares na lista do Ministério de Educação – 
pela instituição pelo Estado de um direito exclusivo, que impeça como matéria de direito o 
que sem tal intervenção não ocorreria.  

A correção do desestímulo no investimento de longo prazo na inovação, assim, acontece 
através de uma garantia legal, por exemplo: 

Pela garantia legal de um tempo mínimo no mercado para o inovador (lead time)  

por meio de um direito exclusivo, ou seja, a apropriação privada tanto do uso, da fruição, e 
também da possibilidade de transferir a terceiros a totalidade desses direitos (no latim tão 
querido aos juristas, usus, fructus; abusus, jus persequendi); ou então  

por um direito não exclusivo, mas também de repercussão econômica, por exemplo, o direito 
de fruir dos resultados do investimento, cobrando um preço de quem usasse à informação, 
mas sem ter o direito de proibir o uso; ou ainda 

 por uma garantia de indenização do Estado para quem investisse na nova criação tecnológica 
ou autoral (mecenato estatal, subvenção da FINEP, compras militares e espaciais). 

Os pressupostos da existência dos direitos exclusivos da propriedade intelectual 

O pressuposto de uma teoria dos limites da propriedade intelectual, num contexto de 
economia de mercado, é a assunção de que, em primeiro lugar, a livre concorrência deve 
presidir todas as relações econômicas; e que, em segundo lugar, é uma falha ou 
impossibilidade de correto funcionamento da livre concorrência que leva ao aparecimento do 
conjunto de restrições à concorrência em que consiste a propriedade intelectual.  

Como descreve Jerome Reichman o que é o direito da propriedade intelectual 729: 

 Este campo do direito garante ao criador um pacote de direitos exclusivos planejado para 
superar o problema do domínio público, resultante da natureza intangível, indivisível e 
inexaurível da criação intelectual, que permite aos caronas, que não compartilharam do 
custo e risco criativo, ter-lhe pleno acesso. 

Nos termos de tal tese, a intervenção estatal, inclusive a propriedade intelectual, como 
exceção ao regime da livre concorrência, seria justificada todas as vezes que ocorressem tais 
distúrbios na teia da livre concorrência. 

                                                
729 REICHMAN, J.H.. Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured International 
Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995).  
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Nem sempre a falha exige correção 

Como nota Landes e Posner, esse fenômeno só afeta na verdade a economicidade da produção 
expressiva para o mercado quando o custo de expressão somado ao custo de distribuição é 
maior que o custo de reprodução não autorizada: 

 

 

 

 

Onde DA é a necessidade de uma exclusiva autoral, Cex é o custo de expressão, Cdis o de 
distribuição, e Cpir o custo do pirata.  

Numa análise mais minuciosa, se vê que a necessidade para uma exclusiva só existe na 
realidade quando: 

1) O custo da criação independente é muito elevado. 

2) A cópia é substituto perfeito para o produto original, quanto à qualidade, a confiabilidade, 
o número e a qualidade de redes de distribuição, autenticidade e os serviços resultantes de 
rede e de suporte ao produto. 

3) Os consumidores percebem os dois produtos como sendo substitutos perfeitos. 

4) A diferença entre o custo do copista e o custo da criação independente é tão grande que o 
copista possa vender mais barato. 

5) Se não houver retorno dos custos da criação independente, ninguém investiria na atividade 
criativa. 

6) O criador independente pode recuperar seus custos somente por meio de vender ou licenças 
e não pode exercer discriminação de preços 730. 

A intervenção e seu custo socia l 

A intervenção no mercado para assegurar um tipo de investimento cria um custo público, que 
já foi comparada a um tributo:  

To begin with, a genuine "invention" (...) must be demonstrated "lest in the constant 
demand for new appliances the heavy hand of tribute be laid on each slight technological 
advance in an art." Sears, Roebuck & Co. V. Stiffel Co., 376 U.S. 225 (1964) Mr. Justice 
Black delivered the opinion of the Court 

Com efeito, para garantir a capacidade de captar individualmente os proveitos econômicos, a 
criação de um direito exclusivo pelo estado retira os benefícios imediatos da dispersão de 

                                                
730 GORDON, Wendy; BONE, Robert G. Copyright. Disponível  em: http://encyclo.findlaw.com/1610book.pdf. Acesso em: 
5/2/2011.  

DA é necessário quando (Cex+ 
Cdis) < Cpir 
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informações 731; e ainda empresta a estrutura estatal sustentada pelo contribuinte para 
assegurar a eficácia da exclusividade.  

Isso cria a necessidade de equilibrar os interesses sociais com os daqueles indivíduos que são 
pessoalmente favorecidos pela intervenção: 

 É importante notar a funcionalidade da aproximação do direito e da economia para o 
copyright. Os direitos exclusivos concedidos aos autores não existem em virtude de 
direitos naturais ou intrínsecos, são simplesmente meios para se chegar a um fim. Este 
entendimento encontra a sustentação no mandato constitucional do copyright. O 
Congresso recebeu poderes para decretar leis tais como o copyright com a finalidade de 
promover “o progresso da ciência e das artes úteis.” A Constituição não contempla 
conceder direitos exclusivos aos autores puramente para seu enriquecimento pessoal. Isto 
é consistente com uma teoria de Law & Economics para o copyright. 732. 

Sem dúvida, também no tocante aos direitos autorais se reafirma a questão constitucional de 
que eles existem não para favorecer pessoalmente o sambista ou a Metro Goldwyn Mayer, 
mas a sociedade como um todo na sua demanda de produção expressiva. Já o disse a Suprema 
Corte dos Estados Unidos: 

The monopoly privileges that Congress may authorize are neither unlimited nor primarily 
designed to provide a special private benefit. Rather, the limited grant is a means by 
which an important public purpose may be achieved. It is intended to motivate the 
creative activity of authors and inventors by the provision of a special reward, and to 
allow the public access to the products of their genius after the limited period of exclusive 
control has expired. Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 429 
(1984) 

Por isso mesmo, Landes e Posner 733 precisam que o problema central para a formulação de 
um direito exclusivo sobre as produções expressivas é conseguir um equilíbrio entre o motivo 
do lucro, a barreira ao acesso criada pela exclusividade, e a demanda social a ser atendida 734: 

                                                
731 Quanto às questões do domínio público neste contexto, vide BARBOSA, Denis Borges. Domínio Público e Patrimônio 
Cultural. In: Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Marcos Wachowicz. (Org.). Direito da Propriedade Intelectual - Estudos em 
Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Juruá, 2005, p. 117-165. Disponível em: 
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/bruno.pdf. “The public domain is now the cause célèbre among 
progressive intellectual property and cyber-law scholars, who extol the public domain as necessary for sustaining innovation. But 
scholars obscure the distributional consequences of the commons. They presume a landscape where every person can reap the 
riches found in the commons. This is the romance of the commons - the belief that because a resource is open to all by force of 
law, it will indeed be equally exploited by all. But in practice, differing circumstances - including knowledge, wealth, power, access, 
and ability - render some better able than others to exploit a commons. CHANDER, Anupam; SUNDER, Madhav. "The 
Romance of the Public Domain" . California Law Review, v. 92, 2004 {http://ssrn.com/abstract=562301} 

732 SAG, Matthew J.. "Beyond Abstraction: The Law and Economics of Copyright Scope and Doctrinal Efficiency”. Tulane Law 
Review, v. 81. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=916603.  

733 LANDES, William M.; POSNER, Richard A.. An Economic Analysis of Copyright Law 18 J. Leg. Stud. 325, 325-33, 344-53 
(1989); “For copyright law to promote economic efficiency, its principal legal doctrines must, at least approximately, maximize the 
benefits from creating additional works minus both the losses from limiting access and the costs of administering copyright 
protection.” 

734 "Numa simetria interessante, a lógica subjacente à Propriedade Intelectual deve ser a busca de um equilíbrio que permita a 
internalização dos benefícios oriundos de determinado bem intelectual produzido sem, contudo, reduzir as externalidades 
positivas ao ponto de anular qualquer benefício à sociedade. Logo, poderíamos entender como "poluição" do ambiente cultural o 
desequilíbrio causado por utilizações abusivas ou controles excessivos dos titulares de ativos intelectuais, uma vez, que a vocação 
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 Uma relação entre o incentivo ao investimento em bens de criação e a barreira ao acesso 
à produção (...)  

O problema central da lei de copyright é atingir o balanço correto entre o acesso e os 
incentivos. Para que a lei de copyright promova a eficiência econômica, suas doutrinas 
legais principais devem, pelo menos aproximadamente: (a) maximizar os benefícios de 
criar obras adicionais (b) minimizar tanto às perdas resultantes da limitação de o acesso e 
(c) quanto os custos de administrar a proteção do copyright. 

Os autores tocam aqui em três diferentes questões; (a) a tese de que a intervenção estatal deve 
estar voltada à criação de obras futuras; (b) que esse incentivo deve ser construído de maneira 
a reduzir ao mínimo necessário a barreira de acesso que o público sofre quando a exclusiva 
cria a escassez da informação que, sem ela, circularia livremente; e (c) que se devem reduzir 
os custos de administração do sistema autoral. 

Quanto ao primeiro aspecto, de que a exclusiva impõe uma restrição ao acesso para os fins de 
incentivar obras novas, temos aqui uma questão que é comum a todos os objetos da 
Propriedade Intelectual: o problema de competitividade. A exclusiva seria necessariamente 
construída - para ser socialmente eficiente - como um balanço entre as perdas de acesso 
presente à produção expressiva versus o ganho futuro de novas produções 735: 

Em princípio, os direitos de PI criam poder do mercado limitando a competição estática 
a fim promover investimentos na competição dinâmica. 

O segundo aspecto, de que o direito de exclusiva diminui o acesso livre às criações, é 
frequentemente analisado sob o ponto de vista das eficiências da política cultural 736; mas 
Landes e Posner também mostram que esse é também um problema para a própria produção 
expressiva, quando voltada para o mercado: 

(...) uma proteção desbalanceada do copyright pode realmente ser contra produtiva, 
aumentando o custo de expressão 

Criar uma obra nova envolve tipicamente construir sobre o material do conjunto das 
obras pré-existentes, inclusive acrescendo expressão original a tais obras. 

Uma nova obra de ficção, por exemplo, conterá a contribuição expressiva do autor, mas 
também caracteres, situações, detalhes da narrativa, e assim por diante, inventados por 
autores precedentes. Similarmente, uma nova obra musical pode incorporar mudanças de 
tempo e progressões harmônicas de obras anteriores. 

                                                                                                                                                   
natural da informação e do conhecimento é a difusão". ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro Rocha. Ambientalismo Cultural e 
Propriedade Intelectual. Manuscrito em poder de Denis Borges Barbosa.  

735 MASKUS, Keith E.; LAHOUEL, Mohamed. Competition Policy and Intellectual Property Rights in Developing Countries: 
Interests in Unilateral Initiatives and a WTO Agreement. Disponível em: 
http://www.worldbank.org/research/abcde/washington_12/pdf_files/maskus.pdf.  Acesso em: 21/02/2005. Os autores 
continuam: “Em mercados inovativos de produtos e de inovações dificilmente a PI resulta em poder suficiente para gerar um 
comportamento significativo de monopólio”. Aqui também vale notar a observação de Mathew Sag Segundo o qual o aumento de 
proteção que favoreça demais o autor originário vai aumentar os custos do autor subsequente: “Put simply, the efficiency of an 
individual copyright doctrine is determined by the extent that a change in scope it benefits first generation authors more than its 
costs second generation authors for a given level of copyright scope”. 

736 “Externalities are ubiquitous in society, and in a wide variety of contexts, externalities are simultaneously valuable to society 
and yet irrelevant to investment decisions, or more generally, to resource allocation by the market”. SAG, Matthew Sag. op. cit.. 
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O efeito [de uma exclusiva muito forte] seria aumentar o custo de criar novas obras - o 
custo da expressão, (...) e assim, paradoxalmente, talvez reduzir o número dos trabalhos 
criados.  

Outro efeito, e importantíssimo, é o custo do direito exclusivo (e especialmente de seus 
recrudescimentos) no tocante à parcela das indústrias criativas que consome produção 
expressiva gerada fora da empresa, como insumo de sua atividade de distribuição: por 
exemplo, a indústria televisiva, de quem já se postulou que o aumento de proteção importa em 
diminuição de margem positiva 737.  

O terceiro aspecto suscitado é o dos custos de administração. A eficiência do sistema exige 
que obter um direito exclusivo, utilizá-lo para impedir cópias, e utilizar os meios repressivos 
contra os copiadores não impossibilitem a produção em escala razoável 738. Como se descreve 
este problema? Ensina Jairo Sadi, falando do fenômeno no tocante aos custos de contratação 
em geral 739: 

Cinco elementos que comporiam o custo de transação:  

- custos com a atividade de busca de informações sobre o negócio pretendido;  

- custos com a atividade de negociação;  

- custos com a realização e formalização de contratos;  

- custos com a atividade de monitoramento de parceiros, para verificar o cumprimento do 
contrato; e o  

- custos com a correta aplicação do contrato e com a cobrança de indenização pelo 
eventual descumprimento. 

                                                
737 “Nesse contexto, percebe-se que a legislação aplicável é significativamente mais eficaz (ou “efetiva”) no eixo de insumos 
(B2B) do que no eixo de produtos (B2C) dessas indústrias. São muitas as razões dessa assimetria, mas sua essência está na 
popularização das tecnologias digitais de cópia, base dos fenômenos contemporâneos da convergência e da interatividade 
midiática. Nessas condições, e consideradas algumas constantes, a elevação dos parâmetros de proteção intelectual, como a que se 
verifica desde a adoção do Acordo TRIPS da OMC, em meados da década de 1990, tende a ter um impacto direto sobre os custos 
de aquisição do conteúdo-insumo, mas não necessariamente sobre as receitas advindas da venda do conteúdo-produto, criando 
um fator de risco capaz de reduzir os incentivos aos investimentos nessa atividade econômica. Nesse efeito prático, oposto ao 
teoricamente pretendido pela norma de propriedade intelectual, reside um paradoxo regulatório, que por suas características 
intrínsecas foi aqui chamado de “paradoxo da eficácia assimétrica”. VASCONCELOS, Claudio Lins de, op. cit.. 

738 Também denominadas falhas de sistema. "As "falhas de sistema" são vicissitudes que podem resultar da fragilidade do sistema 
de atribuição de direitos de propriedade, devido às falhas de coordenação, à excessiva burocracia e às restrições orçamentárias 
impostas às organizações públicas e privadas envolvidas". DAL POZ, Maria Ester e BARBOSA, Denis Borges. Incertezas e riscos 
no patenteamento de Biotecnologias: a situação brasileira corrente. Propriedade Intelectual e Biotecnologia. Curitiba: Juruá, 2007, 
p. 93-138. 

739 SADDI, Jairo. Os Custos de Transação e as Externalidades no Direito.  Jornal Valor Econômico de 03 de janeiro de 2003, 
Caderno “Legislação e Tributos”, p. E2. Quanto à questão, nota Matthew Sag, op. cit.: “An expansion of copyright scope might 
also increase the administrative costs of the copyright system, depending on the nature of the rule in question. For example, a rule 
that requires case by case adjudication would tend to cause more cases to be litigated and would thus increase state expenditure on 
judges, court houses, etc.” 
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Da uniformidade internacional da proteção como um custo social 

O sistema internacional da propriedade intelectual relativos aos direitos autorais, como hoje 
existentes, essencialmente harmoniza as leis nacionais e uniformiza o tratamento entre os 
titulares nacionais e estrangeiros.  

O resultado disso é que a apuração das eficiências na perspectiva posneriana se faz sem 
considerar se o eventual estímulo à produção expressiva resultante da exclusiva se dá também 
no contexto de uma economia nacional ou regional específica. 

A racionalidade da internacionalização 

Há razões para esta internacionalização do sistema. A análise que fez Edith Penrose 740 do 
sistema de patentes, justificando a necessidade inexorável de sua internacionalização pode ser 
evocada neste contexto.  

Segundo Penrose, se há um sistema de propriedade dos bens intelectuais, ele deve ser 
necessariamente, internacional. O país que concede um monopólio de exploração ao titular de 
um uma criação intelectual está em desvantagem em relação aos que não o outorgam: seus 
consumidores sofrem o preço monopolista, enquanto os demais teriam o benefício da 
concorrência, além de não necessitarem alocar recursos para a geração de novas criações.  

A mesma racionalidade aponta para o fato de que a internacionalização dos direitos 
exclusivos da tecnologia tem a vantagem de racionalizar a distribuição física dos centros 
produtores (na análise inspirada pela doutrina de David Ricardo). Se em determinado país a 
nova tecnologia pode ser melhor explorada com a qualidade da mão-de-obra local, com o 
acesso mais fácil ao capital financeiro e à matéria-prima, para produzir bens que serão 
vendidos, com exclusividade, em todo mundo, o preço e a qualidade serão os melhores 
possíveis.  

As irracionalidades da internacionalização 

No entanto, no campo da produção expressiva, condicionantes culturais de cunho local podem 
ser determinantes sobre quaisquer considerações de vantagem comparativa, no que – no 
contexto das exigências de não-discriminação dos acordos internacionais de comércio – tem-
se denominado de “exceção cultural” 741. Pode-se aumentar a produção em Hollywood, 
segundo o principio ricardiano das vantagens comparativas, com isso alijando a oportunidade 
da produção local.  

Além disso, os interesses divergentes de países importadores e exportadores de bens 
expressivos já justificaram a tese de que os primeiros devam estruturar uma proteção ao nível 
mínimo possível 742. 

                                                
740 PENROSE, E.. La Economía del Sistema Internacional de Patentes. México : Siglo Vinteuno, 1973. 

741 Vide REGOURD, S.. De l´exception à la diversité culturelle, Collection Problèmes politiques et sociaux“(La Documentation 
française, Paris 2004). A. Dietz, Cultural Diversity and Copyright, in: Mélanges Victor Nabhan, Hors série des Cahiers de 
propriété intellectuelle“ 109 (Les Éditions Yvon Blais Inc., Quebec 2004), C.B. Graber, Traditional Cultural Expressions, 
Copyright, Cultural Diversity and Human Rights, trabalho apresentado na ARHC Conference Copyright, Corporate Power and 
Human Rights“, Londres, 27 de janeiro de 2006. 

742 "In particular, it has been suggested that since Australia has a net deficit of copyright royalty flows out of the country,we 
might — to put it baldly — benefit by free-riding on the innovative activity of the rest of the world. The ORR, for instance, has 
argued that Australia should not extend copyright protection beyond that actually demanded by our international treaty 
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Numa perspectiva dos países em desenvolvimento, mesmo sendo objeto de um regime 
especial de licenças compulsórias na Convenção de Berna para – em tese – compensar as 
desigualdades de acesso, suscitam-se igualmente as perdas resultantes da adoção de um 
regime internacionalizado, ao menos a curto prazo:  

In the long term, stronger copyright protection may help to stimulate local cultural 
industries in developing countries if other conditions affecting the success of such 
industries are also met. But in the short to medium term, it is likely to reduce the ability 
of developing countries and poor people to close this gap by getting the textbooks, 
scientific information and computer software they need at affordable cost 743. 

Os direitos exclusivos favorecem mesmo a produção para o mercado?  

Landes e Posner confessam que é difícil determinar se, no balanço, o copyright é uma solução 
eficiente. Os autores, no entanto, enfatizam que o instrumento corrige algumas distorções de 
um ambiente econômico determinado por uma falha de mercado como a que ocorre com a 
produção expressiva:  

- Sem proteção do copyright, os autores, os publishers, e os copistas teriam incentivos 
ineficientes no que diz respeito ao sincronismo de várias decisões.  

- Haveria uma tendência para criar o faddish, o efêmero, e outras criações transitórias, porque 
os ganhos de ser o primeiro no mercado para tais obras excederiam as perdas da ausência da 
proteção do copyright.  

- Haveria um deslocamento para a produção dos trabalhos que são difíceis de copiar...;  

- As limitações contratuais multiplicariam em complexidade e ineficiência 744.  

Além disso, a concentração do controle do acesso às obras teria a vantagem de resolver certos 
problemas de uso excessivo ou uso insuficiente que certa doutrina econômica aponta como 
resultantes do estatuto dos bens públicos 745.  

                                                                                                                                                   
obligations because of the net costs of such protection.66Is the implication here that the “society” which benefits most from 
copyright protection would be the Western industrialised society of copyright exporters (primarily the United States and 
Europe)?", RICHARDSON et allii, op. cit.. O estudo em questão é o do Office of Regulation Review, An Economic Analysis of 
Copyright Reform (Submission to the Copyright Law Review Committee’s Review of the Copyright Act 1968 (Cth), 1995 

743 Integrating Intellectual Property Rights and Development Policy - Report of the Commission on Intellectual Property Rights, 
London, September 2002. Disponível em: http://www.iprcommission.org.   

744 Quanto a esse último problema, é necessário notar que alguns autores consideram que a teia contratual (entre outros 
instrumentos, como consolidação interna da produção nas empresas) pode na verdade corrigir certos efeitos ineficientes do 
excesso ou desbalanceamento de proteção. É o que nota SAG, Matthew. op. cit.. The second stage complicates the model by 
considering the effect of private ordering, i.e. the effective market reallocation of rights through licensing or the consolidation of 
production into firms. Advocates of efficient private ordering reject the automatic conclusion that increasing copyright scope is 
likely to increase the cost of expression more than it increases the incentive effect. They acknowledge that an increase in copyright 
scope may raise the cost of expression for some authors, but they argue that those costs will, on average, be off-set by their 
increased prospective reward”. 

745 "In an approximate way, the logic of the commons has been understood for a long time, perhaps since the discovery of 
agriculture or the invention of private property in real estate. But it is understood mostly only in special cases which are not 
sufficiently generalized. Even at this late date, cattlemen leasing national land on the Western ranges demonstrate no more than an 
ambivalent understanding, in constantly pressuring federal authorities to increase the head count to the point where overgrazing 
produces erosion and weed-dominance. Likewise, the oceans of the world continue to suffer from the survival of the philosophy 
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Na verdade, a prestabilidade ou não dos direitos exclusivos para suas finalidades expressas (o 
que é outra forma de dizer, sua eficiência) tem de distinguir entre a extensão nominal dos 
direitos e sua extensão pragmática.  

Um problema importante neste contexto é que – até por razões de evitar os custos de 
transação – as leis nacionais trabalham com padronizações de direito externo quanto a prazo e 
escopo, enquanto que já foi determinado que o máximo de eficiência dos sistemas de 
propriedade intelectual presumiria prazos e escopos distintos para cada indústria, cada 
mercado, e cada tipo de demanda 746.  

Do prazo 

A primeira coisa a considerar é o prazo dos direitos. Em tese, ao adotar a hipótese de que a 
concessão se destina a propiciar obras futuras, qualquer duração além da vida do autor pouco 
serviria a tais propósitos; no entanto, o argumento suscitado no início da história dos direitos 
autorais era o do que quem se dedica a produzir obras do espírito deve poder garantir a seus 
descendentes uma herança comparável àqueles que se dedicam a produzir máquinas ou 
exportar tecidos. Assim, tranquilo, o autor poderia dedicar-se inteiramente a sua vocação.  

O aumento sistemático de prazos de proteção dos 14 anos do Estatuto de Anne até os 120 
após a morte de certos Tratados de Livre Comércio negociados recentemente parecem, no 
entanto um tanto desponderado. Certamente esse aumento gera receita quanto à obra passada, 
em princípio favorecendo ao investidor, mas não significa um incentivo de produção futura 
(possivelmente, o contrário).  

Aliás, para qualquer análise de eficiência - do ponto de vista social - da produção expressiva 
nova, o aumento de prazo (ou mesmo a sua atual duração) parece ser irrelevante. Posner, 
numa proposta curiosa, alvitra que se devessem prever prazos de renovação em intervalos 
curtos (por exemplo... 14 anos...) de forma que as obras de mercado pudessem ter proteção 
eterna e as de puro interesse da cultura caíssem logo em domínio público. 

O escopo dos direitos 

Um segundo elemento a considerar, além do prazo, é a o escopo coberto pelos direitos de 
exclusiva. Por exemplo, a primeira versão do Estatuto da Rainha Anne proibia apenas a cópia 
literal; razão pela qual se multiplicavam as reclamações dos interessados quanto aos resumos, 
abridgements, etc., que são discutidos no capítulo relativo ao plágio.  

                                                                                                                                                   
of the commons. Maritime nations still respond automatically to the shibboleth of the "freedom of the seas." Professing to 
believe in the "inexhaustible resources of the oceans," they bring species after species of fish and whales closer to extinction”. 
HARDEN, G., (1968). "Tragedy of Commons". Disponível em: http://dieoff.org/page95.htm.  Acesso em: 10 jan. 2007. De 
outro lado, vide HELLER, Michael A.. The Tragedy of the Anticommons: Property in the Transition from Marx to Markets, 111 
HARV. L. REV. 621 (1998) que postula que o excesso de controle tem também efeitos daninhos. . 

746 "It has been shown, however, that the most appropriate life and strength of patent and copyright protection are contextual 
and vary by the product itself, the industry, and the market demand for the product".GIDDINGS, Lisa A.; SCHNEIDER, 
Stephen A.. Economic Dimensions of Intellectual Property. Disponível em: 
http://www.nathaninc.com/sites/default/files/ccPageContentDOCFILENAME000561705546intellec.pdf. Acesso em: 
8/2/2011.  
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A ampliação dos direitos em relação a algo mais do que a cópia literal (o que em direito de 
patentes se denomina “doutrina dos equivalentes”) certamente aumenta a possibilidade de 
retorno do investimento – mas só até certo ponto 747. 

O que integra a noção de “escopo dos direitos”? Pelo menos, os seguintes fatores integrantes: 

O nível mínimo de acesso à proteção 

A dicotomia Idéia v. Expressão 

O tratamento das obras derivadas 

A questão das limitações aos direitos 

A eficácia das medidas físicas de proteção contra cópia.  

Contributo mínimo 

Muitos sistemas jurídicos criam um patamar mínimo de contribuição aos requisitos 
expressivos da sociedade para que se atribua proteção. Assim, os direitos exclusivos só são 
conferidos a criações expressivas cuja produção justifique o custo social da exclusão. Vide, 
quanto a isso, o que se discute nos capítulos deste livro dedicados à autoria, originalidade e 
forma livre 748.  

O problema quanto a essa forma de filtro de acesso à exclusiva é – entre outros – o de que 
grande parte da produção tutelada pelos direitos autorais presume exatamente a existência da 
inovação mínima que lhe assegure acesso a um mercado amplo.  

Alguns sistemas nacionais criam, a par dos direitos autorais, outro sistema de tutela, baseado, 
por exemplo, no lead time, para assegurar aos investidores em bens informacionais de pouca 
contribuição, mas de custo considerável, alguma forma de superação da falha de mercado 749.  

                                                
747  SAG, Matthew, op. cit. : “Assume for the moment that the scope of copyright was so narrow as to permit any kind of re-use 
of a work unless it was a virtually identical reproduction of the original work. In that case, an expansion of copyright scope would 
almost certainly be welfare improving, as the positive effects of increased incentives would dominate any concerns as to the 
increased cost of expression. In this scenario, rival publishers could reprint an author’s work with only superficial changes, thus 
making it more difficult for the author to recover her investment or make a profit. Expanding the scope of copyright from this 
narrow starting point is likely to increase the author’s ability to price over marginal cost and will create better incentives for the 
investment of time and resources into the production of copyrightable works. But note that because almost every copyrightable 
work relates in some fashion to works that preceded it, increasing copyright scope to the point of infinite breadth will increase the 
author’s cost of expression more than it adds to her investment incentives”. 

748 "In the past the economist’s view has commonly been that, provided not too much is expected of the skill element, this is 
broadly consistent with the economic idea that the protection encourages innovation not creativity per se. But a higher standard 
of originality applies in the United States, where mere “sweat of the brow” productions are excluded, and in Europe, where the 
standard is generally one entailing personal intellectual effort. (...) But there are problems also associated with expecting courts to 
assess the significance of intellectual effort. The transaction costs associated with such a nebulous and subjective standard could 
be very high", RICHARDSON et allii, op. cit.. 

749 "In Germany, it is expressly stated in copyright law that protectable works are only personal intellectual creations. The case 
law shows that thanks to the so-called kleine Münze (small change) doctrine, an "easy" copyright has always been granted to 
catalogues, price lists, and other trivial works such as address books or directories". CERINA, Paul. The Originality Requirement 
in the Protection of Databases in Europe and the United States, IIC 1993 Heft 5 579. Vide SCHULZE, "Die kleine Münze und 
ihre Abgrenzungsprobleme bei den Werkarten des Urheberrechts", HochschulVerlag in Freiburg, (1983) e a Decisão do Tribunal 
Constitucional Federal alemão, 1 BvR 1571-1502. Disponível em: 
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20050126_1bvr157102.html.  Outro exemplo é a proteção de certos desenhos 
industriais não registrados, garantido no sistema europeu pelo Regulamento (CE) n. º 6 / 2002 de 12 de Dezembro de 2001.  
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Pertinência ao sistema 

Com a oferta de múltiplos sistemas de proteção através de direitos exclusivos, a eficiência 
social de cada um deles presume que somente certos objetos (no nosso caso, as criações 
expressivas) se submeterão ao regime pertinente. Os demais serão remetidos aos outros 
sistemas e suas racionalidades peculiares, ou mantidos no regime de dispersão informacional 
(como ocorre na hipótese estudada a seguir).  

Idéias 

Como nota Landes e Posner,  

(...) a proteção das idéias (...) incentivaria a busca pela renda não produtiva. Já que os 
custos de desenvolver uma idéia nova são provavelmente mais baixos - na maioria de 
casos – do que a receita potencial de licenciar a idéia a terceiros, haveria uma arremetida 
alucinada no sentido de desenvolver e proteger idéias. Os investimentos seriam sugados 
em idéias de mínima importância, e as idéias desenvolvidas assim seriam protegidas na 
esperança que um autor menos engenhoso pagasse por seu uso. 

E enfatizando o custo dessa proteção exatamente nas produções de inovação mínima 
destinadas ao mercado:  

(...) Embora o desenvolvimento de idéias novas fosse acelerado, sua disseminação poderia 
não ser. A maioria dos trabalhos de ficção que induzem cópia são concebidos para um 
público de massa – ou seja, devem usar os caracteres e as situações já em estoque a fim 
serem compreendidos. Para dar ao autor de uma obra que incorporasse essas “idéias” 
(como se fala no mercado) proteção além da forma em que ele as molda em uma novela 
particular ou história (“expressão”) aumentaria o custo da expressão de uns autores mais 
recentes sem gerar benefícios correspondentes. 

Uma série de outras doutrinas do direito autoral também tem merecido estudo específico 750.  

Obras derivadas 

A questão da proteção em face de obra derivadas se centra no fato de que elas estendem o 
monopólio do autor em mercados além do mercado da obra original. Assim, o titular dos 
direitos se assegura do controle sobre os usos de sua obra que não servem como substitutos 
para a obra original751 e que exigem investimento independente do autor da obra derivada.  

                                                
750 Por exemplo, quanto recusa de proteção a simples fatos, HUGHES, Justin. Created Facts and the Flawed Ontology of 
Copyright Law, 83 Notre Dame L. Rev. 43 (2007-2008). Disponível em: 
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?collection=journals&handle=hein.journals/tndl83&div=9&id=&page=  

751 “The Supreme Court has drawn a distinction between derivative uses that are “reproductive” and those that are 
“transformative.” Reproductive uses are those that simply make a verbatim copy of the original work. As such, they are thought 
to be more likely to compete directly with the original work on which they are based. Transformative use combines the existing 
work with other elements to create a new work. Derivative uses that are transformative are often thought to be less likely to 
compete with the original. In addition, protecting transformative uses is often regarded as being more consistent with the goals of 
copyright, since they necessarily involve additional creativity. Narrowing the derivative use right with respect to transformative 
works would arguably foster new creativity while having less of an adverse impact on the incentives to create the original work.” 
YOO, Christopher S.. Copyright and Public Good Economics: A Misunderstood Relation. University of Pennsylvania Law 
Review, v. 155, 2007; Vanderbilt Public Law Research Paper No. 06-22; Vanderbilt Law and Economics Research Paper No. 06-
22. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=948229  
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Por exemplo, o autor de um romance tem direito a impedir a produção de filmes baseados em 
sua obra. Em consequência, recebe retorno econômico não somente do mercado original, mas 
também do mercado derivativo para películas 752. Assim, a exigência de se submeter ao 
mesmo regime os usos meramente reprodutivos (a colorização de filmes e preto e branco, 
citada em outro capítulo deste livro) e usos realmente transformativos importa em uma 
ineficiência considerável.  

Limitações 

As limitações ao direito de autor têm sido descritas como oportunidades imanentes de uso do 
objeto protegido em face de interesses constitucionalmente protegidos que, no contexto 
específico, preponderam sobre a exclusividade deferida ao titular.  

Já dissemos que 753: 

As limitações legais em matéria de propriedade intelectual – patentes, registro de cultivares, 
direitos autorais, etc. - representam uma conciliação entre interesses constitucionais 
fundamentais. De um lado, a esfera moral e patrimonial da criação humana, protegida pelo 
texto básico; de outros, interesses tais como a tutela à educação, o direito de citação, o direito 
à informação, o cultivo das artes no ambiente doméstico, etc.  

Argumentar-se-ía, talvez, que tais limitações seriam tomadas sempre como exceções, a serem 
restritamente interpretadas. Mas exceções não são, e sim confrontos entre interesses de fundo 
constitucional. Como já tive também a oportunidade de considerar, citando Canotilho: “As 
idéias de ponderação (Abwängung) ou de balanceamento (balancing) surge em todo o lado 
onde haja necessidade de “encontrar o Direito” para resolver “casos de tensão” (Ossenbühl) 
entre bens juridicamente protegidos. (...)  

Assim, não é interpretação restrita, mas equilíbrio, balanceamento e racionalidade que se 
impõe. Outra ponderação que se poderia fazer é que a interpretação se faria sempre em favor 
do autor. Assim, sempre se restringiriam as limitações ao direito autoral do art. 46 à sua 
expressão mais augusta. Porem não se argua de outro lado, o intuito protetor da lei autoral, 
que faz interpretar em favor do autor as disposições negociais. No caso, não estamos 
interpretando negócios jurídicos, mas texto legal, e existem dois objetos de tutela igualmente 
dignos de proteção – a criatividade e a fruição pública da arte. Assim, a racionalidade e a 
funcionalidade são os critérios heurísticos relevantes, não o viés pro autorem, que se aplica no 
contexto privado.  

                                                
752 GORDON; BONE, op. cit.. "The right over derivative works extends the author’s monopoly into markets other than the 
market for the original work. It does this by giving the author control over copies (uses) of her work that do not serve as 
substitutes for her original work and which are costly for the maker of the derivative work to produce. For example, the author of 
a novel has a derivative work right that gives her control over movies based on her novel. As a result, she receives an economic 
return not only from the original market for novels but also from the derivative market for films. In such cases, virtually none of 
the core prisoner’s-dilemma conditions apply. Even if the law did not vest control over derivative works, authors might still be 
able to recoup their fixed costs by selling copies in the original market (for example, the market of book buyers). As a result, 
whether the grant of a derivative-work right is necessary to bring forth cost-justified new works is highly debatable (Landes and 
Posner, 1989; Gordon, 1992b)". 

753 BARBOSA, Denis Borges. (1999) Direito Autoral - Apresentações Gratuitas. Disponível em: 
http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/2980/DIREITO_AUTORAL_-_APRESENTACOES_GRATUITAS. Acesso 
em: 7/2/2011.  
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As limitações aos direitos autorais, na esfera internacional, seguem a chamada regra de três 
passos, assim configurados 754: 

Convenção de Berna, 9.2: Às legislações dos países da União reserva-se a faculdade de 
permitir a reprodução das referidas obras em certos casos especiais [1º passo], contanto que 
tal reprodução não afete a exploração normal da obra [2º passo] nem cause prejuízo 
injustificado aos interesses legítimos do autor [3º passo].  

TRIPS/ADPIC art. 13: “Os Membros restringirão as limitações ou exceções aos direitos 
exclusivos a determinados casos especiais [1º passo], que não conflitem com a exploração 
normal da obra [2º passo] e não prejudiquem injustificavelmente os interesses legítimos do 
titular do direito [3º passo]. 

Assim só seria admissíveis limitações nos casos especiais (ou seja, restritos e claramente 
definidos); e não seria possível qualquer limitação que não fosse casuística.  

Superado tal passo, verificar-se-ía se a limitação afeta a exploração normal da obra. 
“Normal” inclui, no caso, tanto o que vem ocorrendo no mercado, como o que potencialmente 
possa vir a ocorrer; a regra é que a limitação não possa transformar o seu beneficiário em 
competidor do titular dos direitos 755.  

Superado o segundo passo, considera-se então se a limitação pertinente aos interesses 
legítimos do titular. Os “interesses” podem ser patrimoniais ou de outra natureza. “Legítimos” 
serão tanto os interesses decorrentes de norma jurídica, quanto aqueles não conflitantes com o 
sistema jurídico. A noção do que é “injustificadamente” seria distinta do simplesmente 
razoável: pode-se admitir, por exemplo, uma certa perda de receita em favor de outros 
objetivos da lei nacional, mas se a lesão for considerável, há que instituir alguma forma de 
compensação. 

É nesse contexto que se torna preciosa a análise de cunho econômico de Gordon e Bone: 

A idéia básica é tornar lícita a cópia sempre que os obstáculos à entrada no mercado 
sejam tão elevados que frustrassem o acesso através de licenciamento, venda, ou outras 
modalidades de transferência consensual. 

Se um mercado não se desenvolva para uma obra ou um uso criativo em razão dos 
elevados custos de transação, a proibição de cópia não tem sentido econômico. 

Tal proibição impediria usos sociais importantes sem nenhum retorno monetário aos 
criadores. 

                                                
754 Sigo aqui a definição jurisprudencial do caso case WT/DS160, de 2000, como comentada por Ginsburg, Jane C.,Toward 
Supranational Copyright Law? The WTO Panel Decision and the 'Three-Step Test' for Copyright Exceptions. Revue 
Internationale du Droit d'Auteur, January 2001. Encontrado em SSRN: http://ssrn.com/abstract=253867 or DOI: 
10.2139/ssrn.253867. Sobre as críticas à regra dos três passos no campo autoral, vide Declaração sobre o “Teste do Três Passos” 
do Direito do Autor. Revista da ABPI, (98): 63-67, jan.-fev. 2009. (Documento). 

755 Painel: “all forms of exploiting a work, which have, or are likely to acquire, considerable economic or practical importance, 
must be reserved to the authors.”“Thus, it appears that one way of measuring the normative connotation of normal exploitation 
is to consider, in addition to those forms of exploitation that currently generate significant or tangible revenue, those forms of 
exploitation which, with a certain degree of likelihood and plausibility, could acquire considerable economic or practical 
importance.” Decisão, par. 6.179 e 6.180. 
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Além de se voltar à questão do custo de transação, as limitações também têm respondido 
a outras imperfeições do mercado tais como as externalidades benéficas que a ação do 
copista gera efeitos econômicos que distorcem a motivação de consumo e tornam 
obscuras as razões de maximização da utilidade, ou a presença de interesses não-
patrimoniais ·.  

As questões do custo de transação 

Também integra o escopo pragmático do direito de exclusiva os custos e possibilidades da 
implementação das exclusivas. Com efeito pode ser impossível exercer o direito de exclusiva, 
seja por não haver interesse na repressão (camelôs, falta de fundos para responder à sanção), 
não haver meios institucionais (por exemplo, falta de repressão policial), ou – fenômeno que 
estudaremos logo a seguir) pela inexistência de gatekeepers: (editores respondem por 
consumidores... mas fazendeiros são numerosos demais para processar...) 756.  

Num contexto de produção de conteúdo, por exemplo, por empresas televisivas, a doutrina 
aponta ainda como relevante os custos de clearance (ou seja, a determinação de inexistência 
de direitos de terceiros sobre o material utilizado como insumo criativo), e outros do mesmo 
gênero. Assim, temos igualmente um custo de transação que poderíamos descrever com 
iatrogênico causado pela complexidade e incerteza dos direitos de exclusiva, que se exerce 
nas fases subsequentes do processo de produção expressiva 757.  

Neste contexto, muito se indica como relevante a função da regulação privada 758, através de 
sistemas contratuais, da existência de instituições como o ECAD, etc.  

Quando uma obra  seria criada 

Passemos daqui em diante a resumir, em alguns aspectos cruciais, a análise de Landes e 
Posner quanto ao tema 759. Dentro da racionalidade dessa análise, só haveria criação de uma 
obra – quando ela é destinada ao mercado – quando se espera um retorno que compense seus 
custos. 

Retornando ao que mencionamos logo acima, os custos de produção neste contexto são: 

                                                
756 KRAAKMAN, Reinier H.. Gatekeepers: The Anatomy of a Thirdparty Enforcement Strategy. 2 J. L. Econ. & Org. 53, 53–54 
(1986). 

757 “Assim, além dos custos diretamente relacionados com a remuneração das cessões, licenciamentos e autorizações de uso, é 
preciso considerar uma série de "custos de transação", representados, por exemplo, pelos esforços de identificação dos itens 
passíveis de proteção e seus respectivos titulares; pela análise do risco jurídico envolvido no uso não-autorizado; e pelo tempo, 
mão de obra e outros custos associados à negociação com cada um desses titulares. Em muitas situações, os custos de transação 
podem ser maiores que o custo de aquisição do direito em si, o que nem sempre encoraja medidas elisivas no setor.” 
VASCONCELOS, op. cit., loc. cit.. 

758 Private ordering (± Auto-regulação) é o processo de criação de normas sociais pelas partes envolvidas numa atividade 
regulada (em alguma maneira), e não pelo Estado. A finalidade do processo é alcançar objetivos públicos, tais como a eficiência, 
realçando o mercado, e protegendo direitos. (vide Sadi, op. Cit. Quanto à questão, menciona-se mais uma vez Sag, Matthew J., 
"Beyond Abstraction: The Law and Economics of Copyright Scope and Doctrinal Efficiency" . Tulane Law Review, v. 81. 
Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=916603  

759Um resumo dos aspectos formais da análise disponível em: 
http://www.ucm.es/info/econap4/english/erasmus/Materiales/landesandposnercopyright.pdf., a que remetemos o leitor.  
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• Custo da expressão (custo fixo) 760 

• Custo da cópia (em tese, variável) 

 Para que uma obra nova seja criada, o retorno previsto deve exceder o custo previsto. O 
editor fará cópias até o ponto onde o custo marginal de uma mais cópia igualar seu 
rendimento marginal previsto 761.  

No entanto, sempre haverá uma assunção de risco quanto ao sucesso ou não do lançamento da 
obra no mercado; os autores notam que - já que a decisão de criar a obra deve ser feita antes 
que se saiba a demanda para cópias -, a obra seria criada somente se a diferença entre 
rendimentos previstos e o custo de fazer cópias iguala ou excede o custo da expressão, tal 
como percebidos pelo empreendedor que lança no mercado a obra reproduzida: 

A incerteza sobre a demanda é um problema particularmente sério com respeito às obras 
artísticas, tais como livros, aos jogos, aos filmes, e às gravações. Mesmo com proteção do 
copyright, as vendas podem ser insuficientes cobrir o custo da expressão e podem mesmo 
não cobrir o custo variável de fazer cópias. Assim, a diferença entre o preço e o custo 
marginal da obra bem sucedida não deve somente cobrir o custo da expressão, mas 
também compensar o risco de insucesso. 

Os custos irão, obviamente, condicionar os preços. No entanto, é crucial nesse contexto 
perceber o efeito importante, quanto ao retorno do investimento, da possibilidade de efetuar 
discriminação de preços: 

(...) para muitos tipos de propriedade intelectual alguma discriminação do preço pode ser 
possível porque as obras individuais não são substitutos perfeitos e a arbitragem é 
controlável. 

Assim, um publisher do livro fará geralmente preços mais elevados para edições de capa 
dura e reduzirá mais tarde o preço para as pessoas que querem esperar a edição de bolso 
aparecer. Similarmente, os preços cobrados para quem expõe primeiro o filme serão 
geralmente mais elevados do que os preços no aftermarket (televisão a cabo, DVD, e 
televisão aberta) 762. 

                                                
760 Cabe aqui repetir o que já se citou: “Landes and Posner, An Economic Analysis of Copyright Law, op. cit: “The cost of 
producing a book or other copyrightable work (we start by talking just about books and later branch out to other forms of 
expression) has two components. The first is the cost of creating the work. We assume that it does not vary with the number of 
copies produced or sold, since it consists primarily of the author’s time and effort plus the cost to the publisher of soliciting and 
editing the manuscript and setting it in type. Consistent with copyright usage we call the sum of these costs the ‘‘cost of 
expression.". Um aspecto curioso é o impacto da mutação da tecnologia sobre este custo: grande parte dos estudos centra sobre a 
questão tecnológica impactando os custos de distribuição. Vide PAPASTERGIOU, Fotis. The record industry: Digitalization and 
the Cost of Expression, Dissertação de mestrado na Universidade Erasmus, de Rotterdam, 2009. Disponível em: 
http://oaithesis.eur.nl/ir/repub/asset/6335/FP_Master_Thesis.pdf. Acesso em: 6/2/2011.  

761 O custo marginal é a mudança no custo total de produção advinda da variação em uma unidade da quantidade produzida. 
Matematicamente, a função de custo marginal (Cmg) é expressa como a derivada da função de custo total (CT) sobre a quantidade 

de produção (Q):  

762 “An efficient pricing model is rather one that would permit copyright owners to charge different prices corresponding to the 
different values that different users or classes of users apparently place on the use. Low value as well as high value users can gain 
access to the information product when under a single price model the high value users would have been prepared to pay more 
and the low value users would be excluded. While no pricing model can capture all the social benefits associated with the use of 
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Outra coisa ainda é considerar o fenômeno (um tanto curioso para quem defende a soberania 
do autor e a unicidade demiúrgica da obra) de que o mercado determina competição entre 
obras análogas:  

(...) a demanda para cópias de certa obra depende não somente do número das cópias, 
mas do número de obras disputando o mesmo mercado.  

Quanto maior o número de tais alternativas (anteriores e presentes), menor a demanda 
para cada obra individual. Assim, o número das obras e o número das cópias por obra 
serão determinados simultaneamente, e o efeito líquido desta interação será reduzir o 
número das obras criadas 763. 

A doutrina do efeito indutor 

Nossa questão aqui é a real eficácia do direito autoral em estimular a produção expressiva. 
Como é essa nossa perspectiva neste estudo, cabe aqui demorarmos um tanto nesta análise.  

A tese do número absoluto de obras 

Como mencionamos no início deste texto, cabe aqui discutir a tese de que a criação de uma 
exclusividade de direito estimularia a produção do número absoluto de novas obras 764. 
Algumas considerações históricas põem a prova essa tese 765.  

O período anterior à coletivização de a criação dos monopólios privados autorais, em especial 
o período do início do século 17 aos fins do século dezoito, testemunha um interessante o 
fenômeno da fusão dos papéis do autor e do empresário ou editor, como notamos acima. 
Importantes autores musicais ou dramáticos, e citamos especialmente Handel, Vivaldi e 
Telemann 766, assumiram a produção de seus espetáculos 767 e a publicação de suas obras. 

                                                                                                                                                   
copyright material (and the risk is that in seeking to do so some valuable uses may actually be precluded), it is feasible to construct 
a model which can distinguish between high and low value uses and price accordingly.”, RICHARDSON et allii, op. cit.. 

763 “A copyright owner may in practice have no more market power than a restaurant located on a street. There are often 
substitute products available that limit a copyright owner’s ability to raise prices and exclude use”. RICHARDSON et allii, op. cit., 
loc. cit.. 

764 É essa a afirmação canônica que se estende entre os economistas desde PLANT, Arnold. (1934). The Economic Aspects of 
Copyright in Books, London School of Economics Series of Reprints, n° 16, p. xxv-xxvi. Disponível em: 
http://www.compilerpress.ca/Competitiveness/Anno/Anno%20Plant%20Copyright.htm. Acesso em: 1/2/2011.  

765 A análise completa destas considerações históricas estão em On Artifacts and middlemen, op. cit., fonte da qual se cita 
extensamente a seguir.  

766 Citam-se aqui apenas os mais famosos, ou os de preferência deste autor como instrumentista. Era um padrão europeu na 
época. Graupner compôs pelo menos 2000 obras, dos quais 113 sinfonias, 85 ouvertures (suites), 44 concertos, 8 operas, 1418 
cantatas religiosas e 24 seculares, 66 sonatas, 44 concertos, e 40 partitas para cravo; a produção reflete o período em que 
compunha para o mercado (a ópera de Hamburgo, onde dividia encargos de instrumentista com outro colega da Faculdade de 
Direito local – Handel ), mas representa especialmente a demanda do regime de mecenato posterior à falência de tal teatro de 
ópera. Albinoni compôs 50 óperas; Johann Adolph Hasse 120; Johann Joachim Quantz 300 concertos; Alessandro Scarlatti 100 
óperas; Cimarosa 101, etc – sempre usando como metodologia de escolha o fato do autor do presente estudo ter sido executante 
das obras dos autores, e não qualquer pesquisa para o Guiness.  

767 Quanto a Vivaldi, vide Pincherle, Marc. Vivaldi: Genius of the Baroque.1 ed., 1957, 279 pages. Translated from the French by 
Ch. Hatch. Heller, Karl. Antonio Vivaldi: The Red Priest of Venice. English edition, 1997, 360 pages. Talbot, Michael. Vivaldi. 
Second edition, 1993, 256 pages, encontradas em http://www.anima-veneziana.narod.ru/index.html, visitado em 24/1/2011. De 
uma carta transcrita por Pincherle: “Vivaldi writes excitedly from Verona, where his new opera (Catone in Utica) is enjoying great 
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Compunham, conduziam a orquestra e liam diretamente da partitura original. Controlando 
assim fisicamente os originais de suas peças, compensavam em parte a falta da exclusiva 768. 

Mas é outra peculiaridade da produção desses autores-empresários que tem especial interesse 
para a análise econômica da produção expressiva.  

Tendo como fonte crucial de renda o pagamento dos ingressos pelo público de seus 
espetáculos 769, tais autores (e muitos outros de seu tempo) compunham e representavam 
novos concertos, oratórios, e óperas em quantidade inacreditável para os padrões atuais.  

A mais marcante característica desses criadores voltados para o mercado foi sua 
produtividade alucinante. Vivaldi compôs mais de 500 concertos, 43 óperas, publicou mais de 
100 opi durante sua vida (o total catalogado, segundo Ryom-Verzeichnis, é de 812). Handel 
encenou 50 das suas óperas, 23 oratórios (versões religiosas da mesma coisa) e um grande 
número de concertos 770. Telemann fez brotar um recorde Guinness de mais de 8.000 opi 771.  

O tamanho da produção de Beethoven – já operando sob alguma proteção de direitos autorais 
- é 849 opi, dos quais 8 concertos e 9 sinfonias 9. Esses números podem ainda não refletir o 
novo enquadramento jurídico, mas certamente o tempo de Gershwin operava sobre completo 
impacto de exclusivas autorais: só 19 peças clássicas, 35 shows da Broadway inteiros, e mais 
de contribuições para outros 22 execuções; e sete filmes. Leonard Bernstein fez três sinfonias, 
duas óperas e cinco musicais, uma carga de trabalho ridículo em comparação com seus 
antecessores barrocos; mas ganhou nove Grammy e duas Tonies e, provavelmente, frui a 
renda resultante.  

                                                                                                                                                   
success, having covered its costs after only six performances. (...) He boasts of being an independent entrepreneur, capable of 
meeting costs from his own pocket without taking loans (3 May 1737)” 

768 Da rejeição a publicação de obras, em face da venda de originais copiados a mão, vide a correspondência citada por Pincherle: 
“I had this day some discourse with your friend Vivaldi who told me that he had resolved not to publish any more concertos, 
because he says it prevents his selling his compositions in MSS which he thinks will turn more to account; as certainly it would if 
he finds a good market for he expects a guinea for every piece. Perhaps you might deal with him if you were here to choose what 
you like, but I am sure I shall not venture to choose for you at that price. I had before been informed by others that this was 
Vivaldi’s resolution. I suppose you already know that he has published 17 concertos.” 

769 Além de contratos permanentes de emprego com personalidades principescas e comunidades locais, a venda de originais para 
serem executados por esse tipo de demanda integrava a economia dos produtores da época. A impressão de música, que era 
anteriormente feita com tipos móveis (tecnologia de Attaignant do sec. XVI) passou então por uma mudança tecnológica, 
concomitante à prevalência da indústria impressora holandesa – que copiava livremente as obras disponíveis. Vide a nota anterior. 
Aliás, os próprios compositores aproveitavam livremente as composições dos outros, não só por transformação criativa (como JS 
Bach, que canibalizou bastante de Vivaldi) como pela prática do pasticcio, ou construções de operas e outras realizações, 
aproveitando peças alheias, normalmente as de maior sucesso de público no momento  

770 Mesmo antes de existir direitos exclusivos em favor de compositores e autores dramáticos (ver Boncompain, J. (2002) La 
Révolution des Auteurs. França: Fayard., op. cit., p. 40), havia disposições contratuais prevendo pagamento fixo ou variável, 
calculado sobre as receitas de bilhetes para os compositores e, em alguns casos, também para os executantes: Handel legou aos 
seus herdeiros o direito sobre execuções públicas de sua obra "Messias". Vide, CAVALLI, J.. Génesis del Convenio de Berna para 
la Protección de las Obras Literarias y Artísticas del 9 de Septiembre de 1886. (2006), p. 40. Vale mencionar que disposições 
contratuais também foram a maneira alternativa de proteção para o período em que o software não contava com a proteção de 
direitos autorais: DAVIS, Samuelson; Kapor e Reichmann, A. (1994), Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer 
Programs, 94 Col.L.Rev. 8, 2308, 2339.supra nota 5, p. 2373: "Initially, software was delivered physically whit a mainframe 
machine during the installation and acceptance process. Given the high cost and relative infrequency of the transactions involved 
in buying a mainframe, traditional contract and trade secrecy law provided sufficient protection for innovation". 

771 Na verdade o recordista é um compositor obscuro do sec. XIX, Simon Sechter, professor de Schubert e Bruckner, e teórico 
musical, que não teve qualquer projeção no mercado musical.  
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Vamos tomar agora um grupo de teste de contemporâneos de Bernstein e Gershwin, 
produzindo aproximadamente para o mesmo tipo público; são os compositores do espaço 
soviético. 

Em ambientes que não seriam exatamente iguais ao mercado onde operavam seus colegas 
americanos, Aram Khachaturian (um compositor de qualidade global, utilizado sem 
pagamento Stanley Kubrick em seu filme de 2001) supriu ao mundo três balés, seis concertos, 
três sinfonias, 23 concertos e peças de música de câmara, composições para 13 filmes e 
arranjos para mais 15 filmes, em um total de total 108 OPI. Sergei Prokofiev produção 
compreende 138 opi, 81 deles sob o modo soviético de produção, e sete filmes, incluindo as 
obras de Alexandre Nevski e Ivan o Terrível. Dmitri Shostakovich produziu de 147 opi. 

Tais dados são compatíveis com a conclusão de que o pleno efeito dos direitos exclusivos de 
autor numa economia de mercado, enquanto que certamente assegura melhor qualidade de 
vida aos criadores, ao mesmo tempo priva a sociedade de criações de alta qualidade, nos 
números fornecidos por Vivaldi e seus colegas.  

Assim, parece discutível que o efeito do direito de exclusiva tenha como efeito característico 
o estímulo ao número absoluto de obras produzidas. Conclusões comparáveis a que acabamos 
de chegar podem ser extraídas do estudo de Frederic Scherer sobre Verdi: o direito autoral, 
até pela garantia de um retorno mais controlável, pode e tende a levar à diminuição do número 
absoluto de obras produzidas 772.  

A tese da obra efêmera 

A produção musical na época reportada do sec. XVIII tinha muito do que ocorre com o ciclo 
curto da moda; o público consumia as composições correntes, com frequentes mudanças de 
gosto 773 e, diferente do que hoje ocorre, sem consumir em ampla extensão a música dos 
séculos anteriores 774.  

Desta feita, criavam uma giratória de ciclos de consumo - como ocorre na mutação semanal 
dos filmes em cartaz - explorando eficazmente um mercado limitado. Mas simultaneamente 

                                                
772 O mérito de Scherer foi superar a análise um pouco “post it propter it” que resulta de nossas considerações acima. Ele diz; 
“Verdi’s abundant surviving correspondence makes it clear that the maestro viewed opera composition as exhausting drudgery. 
As his wealth accumulated, Verdi reduced his compositional effort — from 14 operas in the 1840s to seven in the 1850s, two in 
the 1860s, and one each in the succeeding three decades. The reduction in effort cannot be attributed to declining ability; some of 
Verdi’s great operas are among the handful of late compositions. Rather, his correspondence makes clear, the higher “price” 
elicited for each opera made it possible to reduce effort along a classic backward-bending supply curve.” SCHERER, Frederic M.. 
The Emergence of Musical Copyright in Europe from 1709 to 1850 (December 20, 2008). Review of Economic Research on 
Copyright Issues, v. 5, n°2, 2008, p. 3-18. Disponível em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1336802  

773 Ainda do livro de Pincherle, uma carta de Brosses, datada de 29 de agosto de 1739 menciona os anos finais de Vivaldi: “To 
my great astonishment, I have found that he is not as well regarded as he deserves in these parts, where everything has to be 
fashionable, where his works have been heard for too long, and where last year’s music no longer brings in revenue”. Fenômeno 
similar ocorreu com muitos de seus contemporâneos, especialmente JS Bach.  

774 O que passou a acontecer especialmente depois que as formas de desconstrução de linguagem pós-Schoemberg alienaram a 
música corrente de parte significativa do público. “When a great deal of modern music resulted in the alienation of the public at 
large, [William] Schuman remained an advocate for the emotive aspect of music, eschewing the purely formulaic or serial modes 
of composing in favor of a more "accessible" “syntax”. Disponível em: 
http://www.newworldencyclopedia.org/entry/William_Schuman.  Acesso em: 2/2/2011.  
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impedia a competição de copiadores, através da exploração do lead time 775, a renovação 
incessante da criação criando uma obsolescência em ciclo curto. Como ocorre com a indústria 
da moda, que essencialmente não se fia no sistema da propriedade intelectual 776.  

Este panorama é refletido, negativamente, na noção de Landes e Posner, segundo a qual a 
inexistência de direitos autorais importaria na produção contínua de obras de consumo 
instantâneo, efêmeras, ou transitórias 777. A inexistência de uma barreira à livre cópia 
impossibilitaria o investimento a longo prazo em obras de impacto duradouro.  

Tal pressuposto recebeu observações no tocante a certas formas improvisatórias (que na nossa 
classificação seria do modelo presencial), como o blues, a aplicação de uma exclusividade 
autoral impediria, e não propiciaria a estabilidade do tipo produção 778.  

Outros estudos documentam a continuidade do uso de obras – mesmo em produções 
destinadas ao mercado de consumo – mesmo ao fim da proteção por direito exclusivo. Assim, 
o uso de músicas de sucesso após a expiração o direito autoral em filmes, e o mesmo se notou 
em livros best sellers 779.  

                                                
775 Supondo a inexistência de uma barreira artificial de entrada (como uma exclusiva autoral) o tempo necessário para um copista 
entrar no mercado, passando a competir com o criador. Vide o documento da OMPI Intellectual Property (Ip) Rights And 
Innovation In Small And Medium-Sized Enterprises: “Given some of the barriers faced in using the patent system, SMEs often 
use alternative means of appropriating their innovations. Some of the alternatives to patenting include secrecy, exploitation of 
lead-time advantages, moving rapidly down the learning curve, use of complementary sales and service capabilities, technical 
complexity, on-going innovation, relationships based on trust and use of trademarks to differentiate their products from those of 
imitators. It is often noted that secrecy and lead-time advantages may be the most common way of appropriating innovations 
among firms, particularly (though not exclusively) among SMEs”. Disponível em: 
http://www.wipo.int/sme/en/documents/pdf/iprs_innovation.pdf.  Acesso em: 22/5/2007.  

776 “Why, when other major content industries have obtained increasingly powerful IP protections for their products, does 
fashion design remain mostly unprotected - and economically successful? The fashion industry is a puzzle for the orthodox 
justification for IP rights. This paper explores this puzzle. We argue that the fashion industry counter-intuitively operates within a 
low-IP equilibrium in which copying does not deter innovation and may actually promote it. We call this the piracy paradox”. 
Raustiala, Kal and Sprigman, Christopher Jon, The Piracy Paradox: Innovation and Intellectual Property in Fashion Design. 
Virginia Law Review, Vol. 92, p. 1687, 2006; UCLA School of Law Research Paper No. 06-04. Encontrado em SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=878401 

777 “It is easy to note particular distortions that copyright law corrects. Without copyright protection… there would be increased 
incentives to create faddish, ephemeral, and otherwise transitory works because the gains from being first in the market for such 
works would be likely to exceed the losses from absence of copyright protection. LANDES, William M.; POSNER, Richard A.. 
An Economic Analysis of Copyright Law, 18 J. LEGAL STUD. 325, 331–32 (1989) 

778 "In fact, as the blues example illustrates, under some circumstances intellectual property and related law does more to 
encourage cultural durability when it chooses not to protect cultural products". MADISON, Michael J.. Intellectual Property and 
Americana, or Why IP Gets the Blues. Fordham Intellectual Property, Media & Entertainment Law Journal, v. 18, 2008, p. 677; 
U. of Pittsburgh Legal Studies Research Paper n° 2008-12. Disponível em SSRN: http://ssrn.com/abstract=1124097.  

779 "The study of the most popular musical compositions published from 1913-32 as they appear in movies from 1968-2007 
suggests that the film market for public domain music functions as efficiently as the market for copyrighted music without any 
special governmental intervention, such as retroactive copyright term extension. This confirms similar research conducted on the 
exploitation of bestselling fiction from the same era. These studies cannot prove that copyright protection beyond that necessary 
to stimulate the creation of a work in the first instance is never necessary, but they suggest that the over- and under-exploitation 
hypotheses are over-stated". HEALD, Paul J.. Testing the Over- and Under-Exploitation Hypotheses: Bestselling Musical 
Compositions (1913-32) and Their Use in Cinema (1968-2007) (April 1, 2008). U of Chicago, Public Law Working Paper n° 234; 
U of Chicago Law & Economics, Olin Working Paper No. 429; University of Georgia School of Law Legal Studies Research 
Paper No. 1115405; 3rd Annual Conference on Empirical Legal Studies Papers. Disponível em: SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1115405.  
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A nemésia,  ou a massificação da reprodução em massa  

O sucesso relativo do direito de autor para garantir retorno no modelo de reprodução de 
incentivar a produção de resultados expressivos em parte considerava do número limitado de 
mediadores em cada mercado. A demanda de funding tende a ser muito maior para a 
realização de meios técnicos de reprodução do que o custo de expressão. Há muito menos 
agentes de mercado dispostos a tomar risco por uma atividade editorial, do que poetas com 
inspiração. 

 

A questão principal aqui, entretanto, é que os meios tecnológicos de reprodução têm sido – 
durante quase toda a história dos direitos autorais – coisas relativamente caras e muitas vezes 
sujeitas a um controle político. A tecnologia era um fator dispendioso, mesmo para os caronas 
que não assumiam o custo de expressão e os riscos de rejeição dos consumidores. O número 
de possíveis copiadores não autorizados foi sempre bastante reduzido. 

Por todo esse período, a escassez de detentores da tecnologia de reprodução permitiu um 
controle eficiente: como é ineficiente brigar contra todos os consumidores que liam romance 
em cópias piratas, os titulares de direitos podiam escolher o seu concorrente não-autorizado 
como o alvo dos seus ataques, fechando o derramamento do dique com um dedo só 780. 

A estratégia que faz Propriedade Intelectual eficaz é exatamente isso: atacar os gatekeepers. A 
multidão de agricultores cria às vezes uma situação impossível fazer valer os direitos dos 
titulares de variedades vegetais, a falta de recursos para pagar indenização faz que os camelôs 
sejam péssimos réus em ações de violação de marcas 781, e o uso da polícia para tirar pirata 
das ruas vai consumir recursos dos contribuintes.  

A verdade é que os direitos exclusivos da Propriedade Intelectual são ferramentas que só 
funcionam num ambiente de concorrência no mercado. Durante quase toda a história os 
direitos autorais, os consumidores nunca puderam copiar as obras expressivas de tal forma a 
competir eficazmente com o mediador em seu mercado. 

O questionamento da eficácia do direito autoral (agora, mais pelos “otimistas” do direito) 
surgiu com estardalhaço na proporção em que as “técnicas” de reprodução se tornaram 
disponíveis para o público consumidor. O capital levantado por Gutemberg para instituir sua 
indústria de livros não mais é necessário como uma atividade especializada de investimento e 
– mais – os meios técnicos disponíveis permitem (em alguma extensão) a cada um até mesmo 
competir com o titular dos direitos em seu mercado.  
                                                
780 GINSBURG, Jane C., Putting Cars On The “Information Superhighway”: Authors, Exploiters, and Copyright in Cyberspace, 
95 Colum. L. Rev. 1466, 1488 (1995). Notou que os titulares de direitos de PI sempre evitaram atacar os usuários finais de obras 
protegidas. Isso se dava porque, em parte, é antieconômico e sempre impopular. Mas a principal razão de não fazê-lo é que os 
usuários não copiavam as obras ou, se o faziam, a reprodução era insignificante e raramente resultava em futura disseminação.  

781 “The sheer numbers of farmers sometimes create an impossible enforcing situation for plant variety holders, the lack of assets 
makes street peddlers unviable defendants in infringement actions, and the expenditure of scarce tax-payer money is required to 
call for criminal enforcement. Those are known Intellectual Property failures.” Borges Barbosa, Denis and Lessa, Marcus, The 
New Brazilian Government Draft Law on Plant Varieties (Or… How a Developing Country May Want to Enhance IP Protection 
Because It May Actually Need It) (June 6, 2009). YU, Peter. SECOND SUMMER INSTITUTE IN INTELLECTUAL 
PROPERTY, BIOTECHNOLOGY AND AGRICULTURAL SCIENCES, Drake University Law School, 2009. Disponível em 
SSRN: http://ssrn.com/abstract=1415406  
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Um discreto ocaso do autor singular 

Também é importantíssimo neste contexto o fenômeno da diluição da autoria singular, 
romântica e subjetiva, objeto de outro capítulo deste livro. Aproveitando-se dos meios 
resultantes da revolução digital, torna-se mais relevante para a produção intelectual, inclusive 
expressiva, a agregação de criadores individuais em organizações complexas para geração de 
obras de elevada complexidade.  

Quando essa organização se volta para fins diretos de mercado, a análise até aqui 
empreendida quanto ao papel do mediador se aplica. De outro lado, há aqui também a 
exsurgência de atividades colaborativas não diretamente visando um retorno de caráter 
rentista 782. Sobre esses, nota Ascensão 783: 

A disponibilização, de direitos intelectuais à comunidade, total ou parcial, particularmente 
através do potentíssimo meio de comunicação que é a internet, é um gesto de solidariedade e 
de dedicação pelo agregado em que nos integramos que há todos os motivos para louvar e 
fomentar. 

O titular dos direitos, particularmente quando este coincide com o criador intelectual titular 
originário, está em geral disponível para liberar a utilização da obra para fins que considere 
justificados, mesmo quando não recebe nenhuma remuneração e não se propõe qualquer 
forma de lucro indireto. Ele quer antes de mais que a obra chegue ao público e presta-se a 
favorecê-lo quando obstáculos práticos frustrariam esse desfrute. Por isso facilmente 
disponibiliza a obra quando a ocasião se propicia. 

Fá-lo mais individualmente que pelo recurso a esquemas institucionalizados, como os creative 
commons. Supomos que por inércia e não por rejeição desses esquemas. Poupa assim um 
esforço de informação da técnica e significado desses procedimentos. É lamentável que assim 
aconteça, pois a integração nesses esquemas permitiria ter ao seu serviço uma categoria de 
significado pré-definido, nas modalidades que preferisse. É, pois desejável que os esforços de 
informação prossigam, para facilitar a escolha e poupar surpresas aos gestos de solidariedade 
dos autores.  

Notando a importância dessa questão, deixamos sua análise econômica para texto específico.  

                                                
782 Não tratamos aqui, por merecer extenso tratamento, a questão da produção coletiva ou em rede. Sobre isso, vide os estudos 
de Yochai Benkler, de quem se nota: "Benkler argues that the West is engaged in an escalating culture war between the industrial 
information economy - a one-way, capital-intensive, and professionally-produced model that has held sway for 150 years - and the 
networked information economy (NIE) - many-to-many, low-capital, and cooperative model that has been emerging in the last 15 
years. The NIE is built on the infrastructure of the internet and is characterized by characterized by (1) non-proprietary strategies, 
(2) rising non-market production, and (3) more effective, large-scale cooperative efforts; in other words, peer production of 
information, knowledge, and culture." BRINK, James. "Book Review - Yochai Benkler, the Wealth of Networks: How Social 
Production Transforms Markets and Freedom”. CLPE Research Paper n° 6/2007 Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=967505.   

783 ASCENSÃO, José Oliveira. Modelos Colaborativos em Direitos Autorais, in GRAU-KUNTZ, Karin e BARBOSA, Denis 
Borges. Ensaios de Direito Imaterial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Vide, também, ARAÚJO, Bráulio Santos Rabelo de, O 
Direito Autoral, a economia colaborativa e o creative commons, in “Propriedade Intelectual. Estudos em Homenagem à 
Professora Maristela Basso”, v. 2, Curitiba: Juruá, 2008, p. 225-291.  
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Um mundo sem direitos autorais? 

Por outro lado, a mesma transformação tecnológica permitiu que os criadores assumissem a 
reprodução e distribuição de sua produção expressiva. A incorporação dos meios técnicos 
como ferramentas não profissionais, como elementos de estilo de vida, ajuda a superar as 
vantagens da especialização da atividade de distribuição em face da atividade de expressão.  

Obviamente, há vantagens econômicas distintas na obtenção de uma edição impressa 
tradicional. A produção expressiva tem fluxos bastante flexíveis, e novos meios de 
comunicação, muitas vezes, não afetam a demanda por mídias mais antigas, ainda que 
mudando a demanda por essas. 

O que parece claramente ineficaz, entretanto, é a reconstrução dos meios jurídicos para 
garantir o retorno dos investimentos dos mediadores da reprodução, especialmente nos caos 
em que a viabilidade econômica da produção é afetada pelo aparecimento de meios técnicos 
de reprodução em massa de baixo custo e mínimo controle político. Pode-se postular que, em 
conexão com as áreas devastadas pela mutação da tecnologia, os pressupostos que levaram ao 
surgimento dos direitos de autor não são mais operacionais 784. 

Uma vez mais, o ponto chave na apuração da eficiência dos direitos exclusivos é determinar o 
custo social de sua manutenção. Os custos de administração dos direitos tem visivelmente 
subido - e pelo menos uma parcela considerável desses custos (de polícia e execução penal, o 
suo em expansão do Judiciário, a atuação internacional, etc.) é pago pelos contribuintes, 
diminuindo a justificação social para a criação de direitos exclusiva em favor de particulares.  

Mesmo considerando que a produção de bens simbólicos é uma atividade econômica de 
importância primordial, haveria um limite razoável para tais despesas públicas. Os direitos 
exclusivos são apenas um meio para reduzir o custo público em propiciar a produção de novas 
obras expressivas. Se custar mais para o contribuinte policiar e prender os violadores de 
direitos autorais do que pagar aos criadores diretamente dos cofres públicos e lançar suas 
criações ao consumo de todos, não há justificativa racional para a preservação do sistema 785.  

Por outro lado, os criadores podem agora participar no discurso kantiano explorando sozinhos 
os meios de distribuição Alguns autores sugerem que se deveriam instituir normas 

                                                
784 "The concept of copyright is rooted in the technology of print. The recognition of a copyright and the practice of paying 
royalties emerged with the printing press. . . . Copyright was a specific adaptation to a specific technology, and to the problems 
and opportunities it created. The law recognized that...” Ithiel de Sola Pool, Technologies without Boundaries: On 
Telecommunications in a Global Age Cambridge (1990), p. 254–59. 

785 Uma solução interessante para os intermediaries da produção expressiva seria utilizar o dinheiro do contribuinte para 
aumentar os custos do copiador: "The "cost of copying" is partially under the control of the seller, who could use a "digital rights 
management system," some anticopying technology, or threats of legal action which would increase the cost of copying and, 
therefore, increase the price that it could charge for its product" Varian (2004) found at 
http://people.ischool.berkeley.edu/~hal/people/hal/papers.html.  Mas há um nível máximo de eficiência social a partir do qual é 
melhor aumentar a produção expressive paga diretamente pelo estado do que criar numas delegacias especializadas anti-pirataria. 
Para determiner qual é esse nível, é preciso somar os custos da repressão aos outros custos sociais de se manter um sistema de 
direitos exclusivos. Como comenta LOREN, Pallas em The Pope's Copyright? “Aligning Incentives with Reality by Using 
Creative Motivation to Shape Copyright Protection”. Louisiana Law Review Disponível em: SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1134035: "Despite its extremely low threshold, copyright protection is not cost-free: granting exclusive 
rights in expression makes subsequent expression more costly, imposes wealth distribution costs, and creates distributive 
consequences affecting opportunities for expression. Society should avoid shouldering these costs when they are unnecessary".  



 

359 

 

assegurando um incentivo direcionado ao criador, e não ao mediador 786, Esse incentivo não 
pode se completamente igual ao direito exclusivo anterior.  

Alternativamente, os criadores podem praticar à vontade os métodos de malabarismo que 
deram tão certo para os compositores barrocos, usando os artifícios do lead time, complexas 
relações contratuais com ou sem private ordering, e produção em grande escala – tudo isso 
sem ter de empreender as longas viagens a cavalo em estradas cheias de lama que afligiam os 
músicos do século XVIII. Certamente para eles há uma vida depois dos direitos autorais. 

O fim do modelo mediado?  

Como sublinha Peter Yu, um escriba medieval (ou, pelo menos, uma organização empresarial 
de escribas como as existentes no fim da Idade Média) não é ontologicamente diferente da 
empresa de Gutenberg: ambos são mediadores entre os criadores e consumidores de bens 
expressivos. Mas Gutenberg e seus seguidores tinham os meios de fazer o trabalho de 
escrevente em uma maneira mais rápida, comparativamente mais barato e eficiente mesmo 
sem a aura de cópias de seus predecessores.  

A quantidade de cópias por tempo permitido pela nova tecnologia, no entanto, resultou em 
uma mudança qualitativa na economia da produção expressiva 787.  

Agora, todo mundo é Gutemberg, quando à copiadora (inclusive a de marca Xerox) se sucede 
o vídeo, o cassete, o diskette, et coetera 788. A idéia Schumpeteriana da destruição criativa, em 
uma vertente estrutural e não numa atrição microeconômica, atinge o objeto escolhido pelas 
exclusivas autorais; como diz Raymond Ku:  

Na produção de obras digitais o copyright é desnecessário. (..) A retórica do direito 
autoral é a retórica do mediador... Se o mediador é prescindível, a função de incentivar a 
produção deve voltar-se ao criador.789. 

O problema, assim, é que para impedir a cópia não mais se pode dar uma flechada no 
gatekeeper: é preciso usar armas de destruição em massa. Os instrumentos antes utilizáveis 
para dirigir os investimentos para fins sociais não são mais eficientes. Assim, é razoável 
entender que se tenha uma nova mudança qualitativa na economia da produção expressiva – 
pelo menos no tocante ao modelo mediado e reprodutivo, voltado para o mercado. 

                                                
786 KU, Raymond. op. cit.. “(...) Haveria muito mais eficiência de recursos premiando o criador-divulgador pelo número de 
downloads” 

787 Cita-se aqui a carta de Marx a Engels de 22 de junho de 1867: “I outline the transformation of the master of a trade into a 
capitalist — as a result of purely quantitative changes — that in the text there I quote Hegel’s discovery of the law of the 
transformation of a merely quantitative change into a qualitative one as being attested by history and natural science alike.” 
Disponível em: http://www.marxists.org/archive/marx/works/1867/letters/67_06_22.htm#n5. Acesso em: 7/2/2011.  

788 "In the age of Xerox, every man is a publisher." These words by Marshall McLuhan, the Canadian communications 
researcher, aptly describe the situation which has arisen for publishers and copyright law as a result of the development of 
modern reprographic technology", KOLLE, Gert. Reprography and Copyright Law: A Comparative Law Study Concerning the 
Role of Copyright Law in the Age of Information IIC 1975 Heft 4, p. 382. 

789 KU, Raymond Shih Ray, "The Creative Destruction of Copyright: Napster and the New Economics of Digital Technology". 
Encontrado em SSRN: http://ssrn.com/abstract=266964.   
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Provavelmente essa mutação não importará na extinção do sistema anterior, e nem da 
exclusão do mediador. Cabe aqui voltar ao que dizia Peter Yu sobre a mudança anterior de 
estrutura de produção expressiva: 

os escribas não foram à extinção rapidamente. Certamente, a venda dos manuscritos 
continuou a florescer no mínimo uma geração ou duas, e as publicações manuscritas 
continuaram a existir pelo menos até o décimo sétimo século 790 

Como o autor nota, mesmo a importância e a natureza dos mediadors mudou com o tempo. 
Por exemplo, os impressores, com seu acesso único aos meios técnicos limitados do tempo, 
foram muito importantes nos XV e XVI sec. No fim do XVI, “começaram perder a influência 
em favor dos livreiros, titulares de direitos. No sec. XVII, esses perdem poder em favor do 
publisher, a (...) “a figura central [s] no comércio de livro” em virtude de sua habilidade de 
selecionar, organizar, e financiar a manufatura de livros. (Peter Yu...) 

Novos sistemas de negócio, a recuperação dos modelos de private ordering e diversificação de 
produtos podem ajudar a preservar os mediadors 791. A atração do mercado parece ainda 
persistir em geral na produção expressiva, e apenas o setor de inovação mínima para o 
mercado de massa parece especialmente prejudicado.  

Mesmo quanto a esses investidores em produtos de baixo conteúdo, não é absolutamente certa 
o fim de sua era. Numa observação de Joshua Sarnoff:  

(…) what is threatening about new models (until the means of their production gets 
consolidated) - they offer the creator the opportunity to dispense with the middlemen 
and thus to distribute without the content filter and (more importantly) based on 
different economic returns that would justify the production of very different kinds of 
works and their dissemination. Hence, they threaten not the market, but by creating new 
decentralized markets 792. 

Além disso, mesmo a falência da indústria expressiva que se baseia no princípio do máximo 
retorno de criações destinadas ao público de massa provavelmente não afetará à totalidade da 
atividade expressiva.  

                                                
790 “(…) scribes did not go out of extinction quickly. Indeed, the sale of manuscripts continued to flourish for at least a 
generation or two, and scribal publications continued to exist until at least the seventeenth century. The pace of change, therefore, 
was much slower, and the transitional period was far longer than what the entertainment industry is currently experiencing.” 

791 ANDERSON, Chris. Free – The Future of a Radical Price. Nova York: Hyperion, 2009. p.241. “In a competitive market, 
price falls to the marginal cost. The Internet is the most competitive market the world has ever seen, and the marginal costs of the 
technologies on which it runs — processing, bandwidth, and storage — get closer and closer to zero every year. Free becomes 
not just an option but an inevitability. Bits want to be free.” 

792 Correspondência a um dos autores datada de 28 de maio de 2008.  
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On artefacts and middlemen: a musician´s note on the economics of copyright 

 

In the United States utilitarian theory posits that granting an 
exclusive right in creative expression will provide a necessary 
incentive to invest in the creation and distribution of expressive 
works. It is feared that without this incentive there would be 
insufficient motivation for creation. (Lydia Pallas Loren).   

Is copyright-driven economy of symbolic goods the most efficient? 

Georg Philipp Telemann went to law school in Leipzig in 1701 793. The piece of law 
that could be really important for his life could not be found there. Held as the 
most prolific composer in history, he was simultaneously a public servant, a 
publisher, a concert promoter, a conductor and a performer, rushing all time new 
works just to stand one step before the competition 794. At his time, no copyright 
was offered in Germany 795.  

Telemann´s multiple jobs were not uncommon among his contemporaries. Vivaldi 
worked in the same fashion all over Europe, as did Handel in London, just to stick 

                                                
793 The composers that read law are important as a group. Telemann’s contemporary Handel went to Halle Law School in 1702 
albeit for a short time; also Johann David Heinichen, a composer of the same period well known to recorder players, was a 
lawyer. Benedetto Marcello, much appreciated by Bach and, incidentally, by this author, was a lawyer by training and sometimes a 
judge in Venice. Stravinsky went to St. Petersburg school of jurisprudence, as did Tchaikovsky. Thomas Campion, even though 
working in England, was not lucky the make the law that was his calling protect his own compositions, as in Elizabethan times the 
fledging copyright would not extend to music. Cole Porter has also taken his time in law, and JB Thomas, in Curious 
Connections: Master Musicians and the Law, The Supreme Court of Queensland Library, December 2006, 300pp, lists more than 
30 lawyers who are better known as composers. 

794 Chossat, found at http://www.dime-eu.org/files/active/0/ChossatPAPER.pdf, indicates that similar diversification of 
activities (but geared to maximize the prestige generated by creation of cultural goods) occurs in the non-IP area of gastronomy: 
"Diversification is polymorphous. Some chefs are consultants for international hotel groups, some work for agro-industrial 
companies in order to issue ready-to-eat courses for supermarkets, some open souvenirs shops adjoining their restaurants, some 
invest in the middle-of-the-range segment and even open fast food restaurants. Sometimes these investments can be very 
numerous. Let just think of Joël Robuchon who opened gastronomic and middle class restaurants in Paris, London, Las Vegas, 
Macao, Hong Kong and New York. Hence most of the time they publish recipes books, propose cooking courses, propose top 
class rooms labeled by some prestigious associations (Relais & Châteaux, etc.), they invest in spa, piscine, and so on. These 
various devices tend to compensate the very low profitability of the gastronomic activity, but tend to divert them from their 
principle trade”. 

795 As to the German question, see Fichte, (1793) found at http://www.case.edu/affil/sce/authorship/Fichte,_Proof.doc. A 
history of the economic interests of authors can be found at Cavalli (2006).Colombia: Dirección Nacional de Derecho de Autor, 
1986 and Boncompain, (2002).  
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to the majors 796. Creators, performers, publishers and promoters, they strove to 
control virtually all roles of the economic process of authorship, to maximize 
return.  

Obviously, our intent is not doing small time music history 797. Picking Telemann 
and his Baroque peers to discuss copyright economics seems an interesting choice, 
as they fared quite reasonably in a specific musical ambiance already market-driven 
– the opera and public concert – and where there was no exclusive rights to reckon 
798. The following generation (The Gallant and Classical composers like J.S. Bach’s 
sons and Mozart) found already in their careers the momentum that would lead to 
the new copyright protection.  

How to cope with this data? Even though not employing the full instruments of 
the Law & Economics approach, our goals are very much the same: the intent of 
this short study is to test the exclusive right dedicated to the incentive of expressive 
production taking social welfare as standard 799. Therefore, the effective need of 
exclusive rights for inducing expressive production, their eventual side effects over 
expressive output, and which historical contexts where exclusive rights are required 
may be significant.  

Music historians note that composers were keen to recover immediately the sheets 
distributed to the musicians as soon as the rehearsals and concerts were over, and 
copyists were inspected closely: the corpus mechanicum encompassed all retentive 
interest on compositions 800. Geniuses capable of transcribing entire concerts just by 

                                                
796 The conspicuous lack of mention to J.S. Bach here just stress that the Kantor of St. Thomas of Leipzig was not a market-
oriented composer. Some of his tentative push sales (e.g. the Musical Offering) are enormous artistic successes but brought 
meager or no investment return.  

797 After writing this article, but before its publication, Frederic Scherer published an article that essentially supports many of our 
contentions regarding creative output without copyright protection. See Scherer, Frederic M.,The Emergence of Musical 
Copyright in Europe from 1709 to 1850(December 20, 2008). Review of Economic Research on Copyright Issues, Vol. 5, No. 2, 
pp. 3-18, 2008. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1336802 

798 Would fame drive Baroque pre-IP composers to their massive output? To believe Cowen (2002), “A fame-intensive society is 
a society full of illusions, but deception is an important part of creativity, whether the deceptions be in the mind of the creator or 
in the mind of the audience.  In an earlier work, *In Praise of Commercial Culture*, I portrayed the vitality of the market's 
influence on contemporary music, art, and literature.  I presented the capitalist market economy as a vital framework for 
supporting a plurality of artistic visions, providing new and satisfying creations, helping consumers and artists refine their tastes, 
and paying homage to the past by reproduction and dissemination”.  Whereas fame might be an inducement for later creators, the 
biographies Telemann’s contemporaries emphasize the straight economic motive not as reason for choosing their calling, but for 
the amount of it.  

799 Koelman (2004) Heft 6: "In this approach, the desirability of a law is not established by its "justice," but instead by its 
"efficiency." That is to say, a "good" rule is one that results in "maximum social welfare." Social welfare consists of the sum of the 
individual welfare of all market participants. Consequently, it is neither the welfare of the individual, nor the distribution of 
welfare over the various players, but instead the total welfare of society that is the point of reference". 

800 Physical control over copies was not relinquished after the copyright came into light. Even today publishers of orchestral and 
operatic works that do not justify printing rent copies, sometimes manuscript, to specific performances instead of relying solely in 
royalties.  
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ear, as the legend says that Mozart copied Allegri´s Miserere in the Capella Sistina, 
are happily too few.  

In many ways, XVIIIth Century composers were in a better position to do such 
economic juggling acts than literary authors and even dramatic ones 801. The 
Figaro’s creator, Beaumarchais, which successfully lead the copyright movement in 
late XVIIIth Century France, could not exert the same physical control over copies, 
and apparently did not produce his own theatre plays, however they were quite 
successful 802.  

A furious pursuit o f lead time 

Those Baroque and Gallant composers certainly made good use of their physical 
control over copies and over most of the distribution process. However, one 
specific characteristic of their production (not very distinct in this from their minor 
colleagues 803) seems to indicate that a further action was needed to guarantee 
sufficient return for expressive production, conducted on a sustainable, 
professional manner.  

The most striking peculiarity of those market-oriented creators was their furious 
output. Vivaldi composed over 500 concerti, 43 operas, published 100 opi during 
his life. Handel staged 50 of his operas, 23 oratorios (which were pious versions of 
the same thing) and a great number of concerti 804. Telemann sprouted a Guinness 
record 805 of more than 8.000 opi.  

                                                
801 According to Bomcopain (2002) op. cit., p. 295, a 1790 dramatic author contract with the Comédie Française, covering 30-
shows, would pay the author 2.160 livres, whereas a colonel in the French army would make 6.000 per year. Discounting all 
historic and national variables, and taking as an example the O7 pay scale of the basic payment of an U.S. Colonel, it would 
translate into present US$ 3.623,94.  

802 Beaumarchais was a successful entrepreneur (water and firearms) and a big time publisher of Voltaire books, and initially did 
not pay much attention to his theatrical revenues. From 1775 on, however, the author’s changing business interests forced him to 
press on his dramatic interests.  

803 This enormous production of the pre-copyright era was not restricted to the majors. Taking as standard just my personal taste 
as to their music to pick examples, Graupner composed at least 2000 opi, including 113 symphonies (not alike Classical ones), 85 
overtures (suites), 44 concerti, 8 operas, 1418 church cantatas and 24 secular, 66 sonatas, and 40 harpsichord partitas; this output 
reflects the period when the composer was fulfilling the demand of the Hamburg Opera; after the bankruptcy of the theatre, he 
was transferred to a mecenate model. Albinoni authored 50 operas; Johann Adolph Hasse 120; Johann Joachim Quantz 300 
concerti; Alessandro Scarlatti 100 operas; Cimarosa 101, etc 

804 Even before an exclusive, therefore erga omnes right was established on behalf of musicians and dramatic authors (see 
Boncompain, (2002) op. cit., p. 40), contractual arrangements provided a fixed payment or a variable calculated over ticket 
revenues for composers and in some case performers: Handel bequeathed to his heirs a right on the Messiahs performances. See, 
Cavalli, (2006) op. cit., p. 40.  It worth mentioning that contractual arrangements were also the alternative manner of protection 
for the period where software was mostly unprotected by copyright: Samuelson (1994) supra note 5, at 2373 (“Initially, software 
was delivered physically whit a mainframe machine during the installation and acceptance process. Given the high cost and 
relative infrequency of the transactions involved in buying a mainframe, traditional contract and trade secrecy law provided 
sufficient protection for innovation”. ) 

805 The actual output winner is an obscure, not exactly market-oriented, XIXth Century composer, Simon Sechter. 
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Even though other explanations could be drawn as to those quantitative records, it 
seems reasonable to suggest that the pursuit of lead-time in face of second comers 
was one of the reasons for it 806.  

Cycle-geared and incremental novelty keeps most of the fashion industry out of 
Intellectual Property, on basis of variety and anchorage807; similarly, XVIIIth 
Century public was interested in novel works, and “classic” works of prior times 
found very limited interest: fashion-like trends drove the music market. Distinct 
“tastes” provided for variety and contrast; even though success could call for 
multiple-session performances (in approximately the manner of modern day 
Broadway shows), the demand for newness was paramount. The renewal of 
incessant creation created a short obsolescence cycle.  

Such consumer-driven considerations certainly contributed for the high 
quantitative output. The lead-time issue, however, seems to have more import in 
the way compositors worked; after the introduction of exclusive rights, output 
levels generally decrease 808.  

Beethoven 849 opi (8 concerti and 9 symphonies) may not yet reflect the new legal 
environment, but certainly Gershwin’s more relaxed output supposedly does: 19 
classical pieces, 35 full Broadway shows and contributions for 22 other plays, 7 
films. Leonard Bernstein 3 symphonies, 2 operas and 5 musicals, a ludicrous 
workload as compared to his Baroque predecessors, were however met with 9 
Grammies and 2 tonies and the probably the resulting income 809.  

                                                
806 In systems where there are no artificial barriers to entry (as copyright may be described), lead time is the delay needed by the 
copyist to start competing with the creator. See the WIPO document Intellectual Property (IP) Rights And Innovation In Small 
And Medium-Sized Enterprises: "Given some of the barriers faced in using the patent system, SMEs often use alternative means 
of appropriating their innovations. Some of the alternatives to patenting include secrecy, exploitation of lead-time advantages, 
moving rapidly down the learning curve, use of complementary sales and service capabilities, technical complexity, on-going 
innovation, relationships based on trust and use of trademarks to differentiate their products from those of imitators. It is often 
noted that secrecy and lead-time advantages may be the most common way of appropriating innovations among firms, 
particularly (though not exclusively) among SMEs", found at http://www.wipo.int/sme/en/documents/pdf/iprs_innovation.pdf, 
visited in 22/5/2007. 

807 Raustiala and Sprigman (2006) Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=878401.  

808  Answering a comment to Prof. Joshua Sarnoff´s peer review of this study: “we have evolved in dysfunctional Lamarckian 
ways?”  Copyright can probably be described as an adaptative motion to fit creativity into a market driven economy, but it is an 
artificial means to do so. By solving the market shortcomings in assuring the continuity of investment in the creation of symbolic 
goods through a Government intervention (a statute-structured monopoly) copyright would not cooperate with the natural 
creative environment, if there is such a thing. As we propose below, its efficiency is circumscribed in a certain kind of production, 
which allows for maximizing the return of monopoly protection.  

809 Gershwin and Bernstein share with the Baroque composers their Classical training and market oriented-output, as distinct 
from regular Broadway musicians. Other names could be suggested in their ticket, as Kurt Weill, the Austrian Hanns Eisler, and 
perhaps the Argentinean Astor Piazzola. For the purposes of comparison, however, we restrained our analysis on the two 
American composers; the other authors here mentioned have not produced in quantitative levels entirely divergent as compared 
with them.  
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A test group of Bernstein and Gershwin contemporaries, producing roughly to the 
same public, might indicate that the full effect of exclusive rights in a market 
economy, whereas certainly provides a less demanding life from creators, at the 
same time deprive the society from high quality creations at the quantitative level 
provided by Vivaldi and his colleagues 810.  

In non-market environments, Aram Khachaturian (a consumer-quality composer 
utilized on royalty-free basis by Stanley Kubrik in his 2001 film) supplied musical 
art with 3 ballets, 6 concerti, 3 symphonies, 23 concert and chamber music pieces, 
13 films and 15 film score arrangements, in a total of total 108 opi. Sergei 
Prokofiev output comprises 138 opi, 81 of them under the soviet mode of 
production, and 7 films, including the masterpieces of Alexander Nevski e Ivan the 
Terrible. Dmitri Shostakovich counts 147 opi in his output.  

Taking the medium total output of all mentioned XVIIIth composers, the two 
American authors, and their Soviet contemporaries, the graphics would show:  
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Scarce Scarcity 

Taking from Mises 811 the notion that economics is the science of human action 
carried out under conditions of scarcity, most of the expressive production 812 of 
society is probably of a non-economic nature. There is a whole industry faring 
upon non-published authors wishing to have their names on typeset. A survey 

                                                
810 This goes against a canonic argument in favor of copyright: lack of protection should reduce the number of titles available 
(Plant (1934), pp. 72, 80). Another similar empirical analysis also indicates that market-induced music past the copyright term does 
not cease to be played nor suffers overexploitation: Heald (2008). UGA Legal Studies Research Paper No. 08-006 Available at 
SSRN: http://ssrn.com/abstract=1115979. On a more restrained comment on Law & Economics reasoning, Madison (2008) 
Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1124097, also notes that the spontaneous blues culture is a cultural output that 
occurs mainly outside copyright.  

811 Mises, 4th Rev Edition, p. 3. 

812 For the purposes of this article, “expressive production” is employed to describe the general area covered by the authorship 
or copyright laws, as opposed to (a) informational production, that related to scientific or news content, (b) technological 
production, including software and (c) the content of databases.  
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conducted in 2007 by the Arts Council UK among art creators indicated that just 
over 20% of the players had as a purpose take creation as a moneymaking activity 
813.  

That non-economic (or non-market) inducements to creation may be effective is a 
prosaic notion in law, as noted elsewhere: 

Obviously, such market device is not the only way to blossom creativity. Without exclusive rights, 
the Esterhazy Princes retained the creative flow from Haydn as theirs patrons, entire 
communities had supported Gothic architecture, the fabliaux literature was born out of the quills 
of Jean Bodel, of Cortebarbe, Durand, Gautier le Leu, and Henry d' Andeli without the 
enticement of running royalties. In planned economies, inventors, artists and writers had not 
ceased to create. Furthermore, there are inducements to creation that goes way beyond any 
economics 814.  

Lord Candem already put it in 1774, in words somewhat evocative of Shakespeare’s 
Sonnet XVIII 815:  

It was not for gain, that Bacon, Newton, Milton, Locke, instructed and delighted the world; it 
would be unworthy such men to traffic with a dirty bookseller for so much a sheet of a letter 
press.  

When the bookseller offered Milton five pound for his Paradise Lost, he did not reject it, and 
commit his poem to the flames, nor did he accept the miserable pittance as the reward of his 
labour; he knew that the real price of his work was immortality, and that posterity would pay it. 

A whole set of rights, said to be “moral”, was concocted to serve the non-
economic interests related to expressive creation; many practising lawyers in those 
jurisdictions where moral rights are recognized use such legal protection to convert 
such nonpecuniary interests in real money for their clients. But such effect is not 
certainly a motive to start any expressive production 816.  

                                                
813 “Almost half of respondents to the survey were primarily motivated by the opportunity to express and communicate ideas. 
General expressions about the enjoyment of artistic practice were common. Frequent responses were concerned with a sense of 
calling, passion or a belief in the value of art in society. A smaller yet significant number (22%) wished to earn a living through 
working as an artist” Found at .http://www.artscouncil.org.uk/documents/publications/creyorksvispart2_phpeK4wff.pdf, 
visited May 1st, 2008.  

814 Borges Barbosa (2007). Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1006085.  

815 Donaldson v. Beckett, (1774), found at www.copyrighthistory.com/donaldson.html, visited May 1st. 2008.  

816 Some analysis argue that in fact moral rights may be a disincentive to expressive production: "For example, do such principles 
as droit moral, entitling authors to reclaim copyright from assignees after a fixed period of years or entitling artists to royalties on 
resale of their art by initial (or subsequent) purchasers, increase or reduce the incentive to create new works? The answer 
suggested by economic analysis is that, contrary to intuition, such principles reduce the incentive to create by preventing the 
author or artist from shifting risk to the publisher or dealer. A publisher (say) who must share any future speculative gains with 
the author will pay the author less for the work, so the risky component of the author's expected remuneration will increase 
relative to the certain component. If the author is risk averse, he will be worse off as a result". Landes and Posner, (1989) 
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On the other hand, indirect economic and even market interests may contribute to 
make less scarce the expressive production, as Landes and Posner notice in regard 
to academic and professional articles freely accessible in Internet 817.  

Could then be argued that economics are peripheral to expressive creations? 
Certainly not so. Such society output has ever been subject to some societal 
management, in the form of censorship, changing tastes 818, etc.; and market 
considerations is just one of them.  

The output is not scarce as a human practice, but scarcity is induced by natural or 
anthropological filtering and by artificial - political or economic - tools. 

 A system of expressive production 

Copyright appearance has been conventionally explained as a manner of 
overcoming the natural evanescence of immaterial goods, the content of which 
tends to disperse as assimilated by the consuming public 819.  

Nevertheless, the non-rival and non-exclusive dilemmas of immaterial creations are 
relevant only to economics under certain specific conditions 820. If society needs 
sustainable investment flows towards creation (of expressive, technological and 
firm-image types) and the item created is easily dispersed – if it has a scarcity-
inimicous nature – then non-rivality and non-exclusivity are real problems.  

Adam Smith apparently only referred to Intellectual Property by noticing that trade 
secrets are roughly equivalent to monopolies. However technological, those 

                                                
817 Landes and Posner, op. cit., “Many authors derive substantial benefits from publication that are over and beyond any 
royalties. This is true not only in terms of prestige and other nonpecuniary income but also pecuniary income in such forms as a 
higher salary for a professor who publishes than for one who does not, or greater consulting income. Publishing is an effective 
method of self-advertisement and self-promotion. The norms against plagiarism (that is, against copying without giving the author 
credit) reinforce the conferral of prestige by publishing; to the extent that those norms are effective, they ensure that the author 
will obtain recognition, if not always royalties, from the works he publishes.” 

818 Taste is a lesser appreciated but very important aspect of the economics of expressive production, see Reitlinger (1982), 
Throsby (1994).  

819 Thomas Jefferson -. “If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusive property, it is the action of 
the thinking power called an idea, which an individual may exclusively possess as long as he keeps it to himself; but the moment it 
is divulged, it forces itself into the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it (…) Its peculiar 
character, too, is that no one possesses the less, because every other possesses the whole of it. He, who receives an idea from me, 
receives instruction himself without lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light without darkening me. That 
ideas should freely spread from one to another over the globe, for the moral and mutual instruction of man, and improvement of 
his condition, seems to have been peculiarly and benevolently designed by nature”. 

820 "Succinctly stated, this body of law grants creators a bundle of exclusive property rights devised to overcome the “public 
good” problem arising from the intangible, indivisible and inexhaustible nature of intellectual creations, which allows them to be 
copied by second comers who have not shared in the costs and risks of the creative endeavor", as stated Reichman, (1995). See 
also Gordon (1982); Anderson & Brown, (1993). Gordon (1992); from the same author, On Owning Information: Intellectual 
Property and the Restitutionary Impulse, (1992) e Assertive Modesty: An Economy of Intangibles, (1994). See also Samuelson, 
Davis, Kapor e Reichmann (1994). Machaay (1994). 
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creations are naturally non-rival 821. Other creations may be somewhat under 
control, as the orchestral sheet music of Vivaldi, jealously recouped by the 
composer at the end of each rehearsal. And other creations, even those filtered 
through censorship and taste, are simply not produced with views of obtaining 
market return. 

The issue here is source of funding. Expressive production history – not restraining 
ourselves to a market economy environment – lists basically three sources of 
funding: the creator himself, the consumer directly, and the market. This may be 
distilled into a limited number of dramatis personae: the creator, who may or may 
not supply funding; the purveyor of funding, if not provided by the author; the 
consumer; and, especially in what could be called “the mediated mode of expressive 
production”, the publisher.  

Those roles are not, as we have seen by looking at the Baroque majors, necessarily 
exclusive. Those composers tried to overcome the market failure just by 
encompassing the maximum scope of the distribution phases: they mediated their 
own crop as farmers selling into the neighbouring town’s street market. 
Furthermore, as noted Posner recently 822, creators are consumers of other creator’s 
works, and requiring them to fund their predecessors just aggravate their need of 
funding, perhaps on a non-efficient manner.  

The creator who provided funding for his own expression merited from Engels the 
nickname of “bourgeois author” 823. My epitome of it, however, is the XVIIth 
Century Gesualdo, Prince of Venosa, composer of exquisite madrigals much 
cherished by Stravinsky and producer of his compositions in public performances, 
certainly not for the ticketed public, even tough the composer’s fame as an 
unpunished serial killer might attract some paying audience.  

Probably Engels would find some terminological impropriety at the present time 
where the mediate mode went in crisis and creators (not exactly bourgeois), helped 
by available technologies, may and have assumed his own funding.  

Mecenate (the Esterhazy example was already mentioned) is an example of 
consumer-driven funding. A more sophisticated form of mecenate is the public 
funding of expressive production intended for the general public, whereby tax 
                                                
821 If any workman were to find a new and quicker way of doing work, or if he were to develop a new method, you can see at 
once it becomes to his interest to keep that development to himself not to teach the other workman the quicker method. It is to 
his interest to do what workmen have done in all times, to keep their trade secrets for themselves and their friends. That is old 
idea of trade secrets. The workman kept his knowledge to himself instead of developing a science and teaching it to others and 
making it public property”. Frederick Taylor’s Testimony before the Special House Committee, 1912. 

822 Posner (2007). 

823 As quoted in Alec NOVE (1972) M. i. Tugan-Baranovsky (1865-1919) 
Annals of Public and Cooperative Economics 43 (2) , 113–126 doi:10.1111/j.1467-8292.1972.tb00363. 
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money is used directly to overcome the market failure; Government money is used 
as a surrogate to direct consumer-supported finance. In an example closer to this 
author, the Brazilian public investment in culture (even if also motivated by cultural 
preservation motives and infant industry concerns) is present in almost movie 
production in the country 824.  

The third and most important source of funding is the market, mediated by a series 
of players (publishers, impresarios¸ producers, agents, marchands de tableaux) 
some of them taking the risk of the expressive production, others simply marketing 
their products, many of them holding the technological means necessary to assure 
an adequate market-sourced return. In the expressive production so mediated, 
history has shown that overcoming the non-rivality and non-exclusivity dilemmas 
may be crucial.  

Models of Expressive Production 

History has also shown that expressive production has concentrated in three 
models. Two of them rely on the unicity and uniqueness of the work: the presential 
one, where creator or his surrogates are in the presence of his consumers to make 
the work known and felt; and the artefact model (sculpture, painting and original 
oeuvres d´art), where the corpus mechanicum (the creation is embodied in a single, 
discrete and self-contained manner) must be brought to the presence of consumers. 
The third one is the multiple reproduction model, where by technological means 
many copies of corpi mechanici are relied to consumer.  

Each of these models provide for very specific economic considerations.  

The presential mode thrives on the infungible and physical appearance of creators 
(sometimes extemporizing at the performance, as Baroque soloists and continuo 
players, repentista poets in Northeastern Brazil, and jazz or Chorinho musicians). 
Therefore, the creator tells his story directly to the public without any other means 
of intermediation, but for the eventual interpreter. This person communicates to the 
public the work created by others, often adding their own words, which stems from 
his personality, training or inspiration. 

                                                
824  The public expenditure in culture (what does not fulfill the creativity ticket) in Europe stays significant, at the 1-2.5% of 
public budget level in various countries. See the Council of Europe study at 
http://www.coe.int/t/dg4/cultureheritage/Source/Resources/Publications/Culture/InFromTheMargins_EN.pdf, especially p. 
299.  The Government proxy, consumer-side funding is not peculiar to the economy of symbolic goods. As notes Suzanne 
Scotchmer, Innovation and Incentives, MIT Press, 2004, IP is never a complete substitute for the market failure problems: there 
is no technological creation system entirely devoid of public funding.  
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This model was closer to market-driven economics even before dominant market 
economy has its time 825. As reported, this model was initially stimulated by 
contractual arrangements, and, in some contexts, resulted in intense product 
diversification and lead-time considerations. The number of creators and 
interpreters and their necessary association on collective works (if XVIIth Century 
Opera had the technological means, probably would display long credit titles at the 
finale¸ like present day movies) created soon pressure groups in face of impresarios 
and other middlemen.  

It is therefore not surprising that the initial demand for exclusive protection on a 
statutory fashion, (not counting the literary scope of the British Statute of Anne), 
came exactly from French dramatists, in the late XVIIIth Century 826; as the 
reproductive model (librettos and play text books, printed music sheets 827) does not 
entirely substitute for, or compete directly with the presential model, this collective 
demand certainly reflects the failing of the private ordering system then in force 828.  

In law, those peculiarities of the model helped to create the whole area of 
neighbouring rights, which assure even non-author interpreters a separate flow of 
income on the basis of their presentation abilities 829.  

Artefact economics also lure consumers on account of an aura of uniqueness. As note 
Walter Benjamin 830,  

Even the most perfect reproduction of a work of art is lacking in one element: its presence in 
time and space, its unique existence at the place where it happens to be. This unique existence of 
the work of art determined the history to which it was subject throughout the time of its 
existence.  

                                                
825 "The first point of view is Italian. With the fall of Constantinople in 1543, and the last frantic flight of scholars and their 
books to the West, the availability of classical knowledge is by and large complete. Gradually the church abandons theatre entirely 
and, with the dominance of the affluent merchant class is Italy, theatrical professionals have the opportunity to get back to work 
and move the amateurs off the stage. Between the paying customers and the wealthy patrons, theatre really takes off. The Golden 
Age of Theatre is here. All sorts of theatre buildings start popping up all over. Architects and designers have a field day. 
Playwrights and actors take center stage and everything gets published on those new printing presses. From its start in Italy the 
Renaissance spreads throughout Europe where we will pick up all the other points of view.” An History of Theatre, found at 
http://emc.elte.hu/~pinter/szoveg/theatre.pdf. 

826 The Société des auteurs et compositeurs dramatiques was founded in 1777. « Connaissant un vif succès avec Le Barbier de 
Séville, Beaumarchais s'interroge sur le montant de la rétribution minime versée par la Comédie-Française. Le 3 juillet 1777, il 
propose la fondation de la première société des auteurs dramatiques. Sa lutte aboutit à la reconnaissance légale du droit d’auteur 
par l’Assemblée constituante le 13 janvier 1791 (loi ratifiée le 19 janvier 1791 par Louis XVI). La première loi édictée dans le 
monde pour protéger les auteurs et leurs droits », 
dictionnaire.sensagent.com/Société%20des%20auteurs%20et%20compositeurs%20dramatiques/fr-fr/, visited May 2, 2008.  

827 Petrucci obtained from the City of Venice in 1498 a 20-year privilege to print music; this is the start if the music printing 
industry, even though the Gutenberg shop issued sheets with staves to be filled by hand. Robertson and  Stevens, 1963, p. 72.  

828 Sag,  Vol. 81 Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=916603 

829 But those rights are latecomers in the IP field, only emerging as an international treaty obligation in the 60´s, after a portion 
of the presential model was captured by the reproductive one, through movies and television.  

830 Benjamin, as translated http://query.nytimes.com/gst/fullpage.html?res=9C04E5DF133BF934A3575BC0A96E958260.  
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The presence of the original is the prerequisite to the concept of authenticity. 

Landes and Posner 831 have analyzed the Visual Artists Rights Act (VARA), the only 
U.S. Federal statute to provide moral rights to authors, as a means to protect the 
economic effects of the aura of their artefacts.  

The emergence of the technical reproduction of copies did not exclude this specific 
economy. Much to the contrary, there is a real and substantive market for artefact 
products even today 832, and its pricing has been copiously studied by economic 
authors.  

In this model, scarcity is the crucial economic consideration, and taste a major 
factor, at least up to the moment where the investment value of artefacts becomes 
independent from the consumption, or art appreciation one 833. Its non-regulated 
nature may explain the present expansion of the secondary market for artefacts. 
But there is in such the secondary market, since its inception, an important non-
efficiency effect on expressive production, which is long felt, as it is not directly 
capable of incentivizing creators.  

Here also, a body of law was devised to compensate creators for such a loss of 
efficiency. The droit de suite, provided by art. 14 of Berne Convention and 
incorporated in the national law of some jurisdictions, assures authors of a portion 
of the subsequent plus-value of their artefact works 834.  

The reproductive model 

In a very subtle analysis 835, Kant notes that a single artefact is a werke, a work of art; 
but the deliverance of such work to be reproduced on a multicopy fashion by a 
publisher is an act of communication (Habermas would say “a speech act”) through a 

                                                
831 Landes & Posner (2003) 

832 Krusin & Company: “The global art economy generated $23.5 billion (£ 16.6 billion and €26.7 billion) of total sales in 2001. 
Europe and the United States accounted for about 92% of the value that changed ownership globally during the year. In Europe, 
the art trade directly generated 73,500 jobs spread across 28,600 businesses. In the United States, 35,300 jobs were directly 
generated by 8,800 businesses. Ancillary economic activity generated by the art economy in Europe and the United States resulted 
in nearly $3 billion (£ 2.1 billion and € 3.4 billion) of further stimulus, including the indirect creation of 80,000 more professional 
and service sector jobs.”, found at http://dekerckhove.net/pages/arteconomy.html, visited May 2, 2008.  

833 Reitlinger (1961), op. cit.  

834 See, as to the peculiar economics of such right, Caves (2000), O'Hagan (1998), Frey & Pommerehne (1989), and Sax, (1999).  

835 Kant (1784), at http://www.ikp.uni-bonn.de/kant/aa08/077.html (on-line version of the Akademie Textausgabe). English 
translation at http://www.hkbu.edu.hk/~ppp/fne/essay3.html. "According to Kant, property applies only to touchable things, 
among which he includes the works of art. For the very principle of private property, a legitimate purchaser has the right to 
replicate and to share them without restrictions. Kant recognizes copyright only on written texts, by conceiving them as speeches 
that exclusively authorized spokespersons - the publishers - may convey to the public in the name of their authors. The rights of 
the authorized publishers, however, are justified only if they help the public to get the texts". Pievatolo (2007). Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1016402 
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medium. That is the reason by which the reproductive model, therefore, is the 
mediated mode of production par excellence 836.  

The effect of such technologies is to make conspicuous that corpus mechanicum and 
corpus mysticum are not in a body/soul relationship, but rather in what Troeller 837 
called a rule of reproduction. Furthermore, it introduces between the creator and the 
consumer an act of non-presential communication through a technical device: 
books and eventually artefacts and performances fixed in wax cylinders or films 
have turned into multicopy reproductions.   

The striking issue here is technology. It must be noted that scribes were also 
holders of a specific reproducing technology 838 and professional mediators between 
creators and consumers839; what Gutenberg’s printing press has done was to free 
literary expressive production from its prior artefact model. It made possible a 
multiple copy of the same original at such price and amount that created a new and 
prevailing model of expressive production 840.  

But the very reproductive technology, which had the potential to induce its own 
market demand, also caused a severe risk of oversupply. The non-rival and non-
exclusive dilemmas acquire real economic sense, not because consumers might 
divulge creations out of the investor’s control, as in the Jefferson said in his rather 
poetic analysis, but because competiting mediators could eradicate scarcity by 
oversupplying. Investors coped with the non-exclusivity dilemma through 
competitor-target instruments (printer’s privilege) and not through social filtering 
(like censorship).  

The reproductive model also  

(a) Separates the funding of creation (the cost of expression) from the funding of the 
medium technology 841; 

                                                
836 In this model expressive production is mediated both on a technical sense (the copy), and on a market sense (the holder of 
technical means mediate between creator and consumer).  

837 Alois (1978). 

838 According to EPO T 258/03 "[we are] aware that [our] comparatively broad interpretation of the term "invention" in Article 
52(1) EPC will include activities which are so familiar that their technical character tends to be overlooked, such as the act of 
writing using pen and paper”. For a very enticing analysis of the change of this artifact model to the reproductive one, see Peter 
Yu´s Of Monks, Medieval Scribes, and Middlemen, op. cit.  

839 “By the late thirteenth century in Paris (a century later in England), ateliers of scribes and illuminators were known by the 
name of their master artists,” and “[t]he names of scribes, illuminators, parchment-makers and binders . . . [can be found] in tax 
records, though few names can be linked with surviving books.” (Of Monks, Medieval Scribes, and Middlemen PETER K. YU) 

840 “The printing press irrevocably altered the balance of moral and economic claims to works of authorship. It also presented 
copyright law’s central question”, Goldstein (2003) “historical emergence [of copyright] is related to printing technology”, Rose 
(1993). 

841 Landes and Posner, An Economic Analysis of Copyright Law, op. cit: “The cost of producing a book or other copyrightable 
work (we start by talking just about books and later branch out to other forms of expression) has two components. The first is 
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(b) Characterizes the protection of the investment in the medium technology and 
risk taking as a separate problem from incentive to creation 842;  

(c) Makes it possible that the mediation can work as a professional entrepreneurial 
activity, not necessarily holding the technological means to reproduce 843. 

Two incidental issues  

The printing press revolution occurs in an era also characterized by some instances 
of a proto-capitalist market economy. Marketing of presential expression models 
start (as mentioned) not later than the early XVII Century. Therefore, market 
inducements to at least some expressive production have been in force for three or 
four centuries.  

Does such peculiar kind of economic inducement causes specific expressive 
endeavours to thrive, whereas other forms are not induced?  

The notion of causality here is very important. A very simple mechanical causation 
model may be found in some mainstream copyright economics, as when Landes 
and Posner describe the possible societal effect of the lack of copyright on 
expressive production: 

Without copyright protection, authors, publishers, and copiers would have inefficient incentives 
with regard to the timing of various decisions. Publishers, to lengthen their head start, would 
have a disincentive to engage in prepublication advertising and even to announce publication 
dates in advance, and copiers would have an incentive to install excessively speedy production 
lines. There would be increased incentives to create faddish, ephemeral, and otherwise transitory 
works because the gains from being first in the market for such works would be likely to exceed 
the losses from absence of copyright protection. There would be a shift toward the production of 
works that are difficult to copy; authors would be more likely to circulate their works privately 
rather than widely, to lessen the risk of copying; and contractual restrictions on copying would 
multiply.  

                                                                                                                                                   
the cost of creating the work. We assume that it does not vary with the number of copies produced or sold, since it consists 
primarily of the author’s time and effort plus the cost to the publisher of soliciting and editing the manuscript and setting it in 
type. Consistent with copyright usage we call the sum of these costs the ‘‘cost of expression." 

842 “[f]rom the time of the invention of printing, about 1450, to the end of the fifteenth century, the works of living authors 
played practically no part in the German book-trade, and the question of commercial results for their writers did not call for 
consideration”). “there is record . . . of the publication before the close of the fifteenth century and early in the sixteenth, chiefly 
in Paris, of occasional volumes of original writings”). Peter Yu,  Of monks…. Op. cit.   

843 “Moreover, the importance of intermediaries changes over time. For instance, printers, with their unique access to limited 
technical facilities, were very important in the fifteenth and sixteenth centuries. In the late sixteenth century, however, they 
“started to lose influence to copy-holding booksellers.” By the seventeenth century, they became “merely the agent[s] of the 
publisher[s],” who had since become “the central figure[s] in the book trade” by virtue of their ability to select, organize, and 
finance the manufacture of books. As intermediaries continue to emerge, adapt, and disappear in the dynamic business 
environment, the need to protect a particular group, or groups, of middlemen from obsolescence has become highly suspect”. 
Peter Yu, Of Monks… 
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Therefore, economic decisions would (to such an extent) condition directly and 
with the highest probability the nature of expressive production. Curiously, classical 
authors very adverse to Law and Economics could also endorse such mechanical 
causation 844. Other economic styles could discern sensible time factors acting 
between the economic stimuli and the expressive production response 845.  

However (as it was suggested above) only a portion of expressive production is 
targeted by economic inducements, of which a subgroup is specifically market 
driven. Personal, political, cultural and other considerations (not excluding the 
availability of technical means) may induce expressive production; economic 
determinants certainly act to allow, modify or even stiffen creation in addition to or 
to the detriment of all other reasons to create.  

But this causation is certainly not mechanical; many vectors incide simultaneously 
and in different degrees to cause authors to express. The relation of economy to 
expressive creation is systemic, not mechanical 846.  

All this considered, economic considerations might actually influence the content 
of expressive production. Let us start considering this issue from an organological 
point of view: taste and convention tended to assign specific instruments to certain 
expressive roles. From the early XVIIth Century to very late in the following 
century, recorder sound was associated with the appearance of good spirits 
(Gluck´s Dance of the Blessed Spirits from Orfeo ed Euridice is the very latest use 
of this convention) as trombones were used to express hellish entities. But this 
colour-tone induced convention has to be left just because recorders ceased to be 
available.  

Instruments of subtler colouring and dynamics may be quite expressive in small 
environments: in mecenate funding systems, recorders and organic-stringed 
gambas, and its specific stylish usage in “affect” contrasts, could thrive, and 
effectively did so. Those instruments, however, are very inefficient to be heard in 
larger rooms, and size is a factor when the ticketed public provides funding 847. 
Once the paying public, not mecenate funds, provides meat and bread to 
professional musicians, recorders, harpsichords and gambas leave silently the 

                                                
844 “Morality, religion, metaphysics, all the rest of ideology and their corresponding forms of consciousness, thus no longer retain 
the semblance of independence. They have no history, no development; but men, developing their material production and their 
material intercourse, alter, along with this their real existence, their thinking and the products of their thinking”, Ollmann (1971).  

845 “The transformation of the superstructure, which takes place far more slowly than that of the substructure, has taken more 
than half a century to manifest in all areas of culture the change in the conditions of production.", Walter Benjamim, op. cit. 

846 Balibar (1996).  

847 Donington (1973), OUP, p. 131.  
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history of music, to be substituted by stronger, uniform in tone colour and less 
subtler Boehm flutes, metal stringed cellos and grand pianos.  

The same change in music funding has probably influenced (although taste also 
might have its weight) the expressiveness of orchestral dynamics. Consider the 
chiaroscuro variations of Corelli music, where the whole orchestra alternates with 
the concertino soloists in scaled timbre and volume contrasts; the attendance of 
courtly chambers delighted on the solo/ripieno alternations and the delicate 
“bubble” sforzando of singular notes. But such delicacies would be tasteless to 
Rossini opera public of the XIXth century, who preferred endless crescendos from 
their time’s 60-member ensemble, and barely noticeable to the audience of rock 
festivals.  

The second issue to be considered in this session is that market economies may 
actually justify a mechanical causation analysis, in connection with a specific type of 
expressive production.  

Once the mediator system is established between creator and consumer, and the 
reproductive model becomes the dominant method, some market players would 
target on the maximum return opportunities. Those opportunities tend to be very 
crafted creators who are able to allow the publisher to sell the largest number of 
copies of the same work 848. Curiously, expressive production of such kind is quite 
scarce, what makes creators like Grisham, Clancy, Steele, Rowling, and Stephen King 
very valuable. Landes and Posner copyright economics analysis are most precise in such 
contexts of scarce offer from creators and maximum return considerations from mediators.  

Therefore, maximum return expressive production is subject to a content filter quite similar to 
the Inquisitorial censorship of the XVI to XVIIIth centuries. As censorship tried to keep 
expression on the most conservative limits, maximum return favors minimum innovative 
expression: 

Not only are the hit songs, stars, and soap operas cyclically recurrent and rigidly invariable types, 
but the specific content of the entertainment itself is derived from them and only appears to 
change. The details are interchangeable 849.  

For such specific breed of expressive goods, Law & Economics analysis fits to 
perfection, as the profit motive is the prime mover and the market is their 

                                                
848  "The reason publishers want zillion copy sellers from one writer instead of ten writers each selling one-tenth of a zillion is 
because of unit cost.Unit cost is the cost of each book sold. Add up all the cost for printing, editorial time, design time, and a 
percentage of the fixed cost like heats light and water and voila and voila: what it costs to make a book happen. That cost is 
almost same if you sell 3000 books or 30000 books”, ”Miss Snarky, literary agent", found at 
http://misssnark.blogspot.com/2005/11/more-more-more.html. 

849  Adorno and Horkheimer, (1944),(2001). 
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determinant in only and ultimate instance 850. They are primarily goods in trade, 
which by chance are minimum-innovation cultural goods.  

This specific kind of production brings some special problems to the law. Minimal innovation 
challenges the scope of protection of copyright, with effects like the doctrine of inadvertent 
duplication851.  

On the other hand, a more systemic causation approach might be necessary to provide an 
economically effective analysis of expressive production destined to diversified or niche 
markets.  

The importance of exclusive rights may have been overstated in connection with such 
production focused in specialized consumers 852, and other economic inducements and non-
pecuniary incentives are perhaps more significant. By bringing our attention to pre-copyright 
ambiances and non-IP areas we try to contribute to such studies. It may be reasonably argued 
that this approach would be illuminating of the more innovative and socially significant 
expressive production853.  

The demise of gatekeepers 

The relative success of copyright to assure return in the reproductive model of 
incentivizing expressive production resulted in considerable part from the limited 
number of mediators in each market. Funding requirements tended to be much 
higher for holding technical means of reproduction than for the cost of expression; 
the availability of risk-taking agents in a market driven activity is less frequent than 
prospective authors.  

                                                
850  In such a restricted context, but probably not elsewhere, it is quite pertinent the observation of Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 
186, 212 (2003) (copyright law celebrates the profit motive, recognizing that the incentive to profit from the exploitation of 
copyrights will redound to the public benefit by resulting in the proliferation of knowledge. The profit motive is the engine that 
ensures the progress of science.) 

851 "Since most popular songs have simple melodies and the number of melodic variations is limited, the possibility of accidental 
duplication of several bars is significant. Widespread playing of these songs on the radio makes it likely that the second composer 
will have had access to the original work, which both increases the likelihood of accidental duplication and reduces the cost of 
avoiding it. If proof of intentional duplication were required for infringement, composers of popular songs would have little 
copyright protection and social welfare would fall." Landes and Posner, An Economic Analysis of Copyright Law, op. cit. 

852 "Copyright skeptics point out that authors invest in writing for many reasons beyond the financial rewards that copyright law 
provides. This is true, but it should not obscure the point that, the author’s hope of commercial success is often what keeps them 
chained to the typewriter and keeps their publisher paying the rent". Sag Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=916603 

853 The same author, however, seems to believe that the Law and Economic approach is compatible with such innovative 
production: “As the Supreme Court has commented on a number of occasions, the constitutional authority for copyright is 
expressly for the purpose of the promotion of science and useful arts, and copyright rewards to authors are means to that end, 
not an end in themselves. This is consistent with a law and economics theory of copyright”. As to the Supreme Courts cases 
indicated, there are however very contrasting rationales. Whereas the innovative and social significance values are the main 
rationale of Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 429 (1984) (The monopoly privileges that Congress 
may authorize are neither unlimited nor primarily designed to provide a special private benefit. Rather, the limited grant is a 
means by which an important public purpose may be achieved. It is intended to motivate the creative activity of authors and 
inventors by the provision of a special reward, and to allow the public access to the products of their genius after the limited 
period of exclusive control has expired.), a stricter Law and Economics vision seems to appear in Eldred v. Ashcroft, as quoted.  
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The main issue here, however, is that technological means have been for most of 
copyright history relatively expensive and subject to political control. Technology 
was an expensive factor, even for second-comers who did not take the cost of 
expression and the risks of consumer rejection. The number of possible illegal 
copyists was quite reduced.  

In all that period, the paucity of technology holders allowed for efficient control: as 
it is inefficient to prevent an huge number of consumers from free-riding, plaintiffs 
could chose the illegal competitor to strike, and close therefore with one finger only 
the dyke spillage.  

The strategy that makes Intellectual Property effective is exactly that: shoot at the 
gatekeepers 854. The multitude of farmers create sometimes an impossible enforcing 
situation of plant variety holders, the lack of assets make street peddlers unviable 
defendants in infringement actions, and the expenditure of scarce tax-payer money 
is required to call criminal enforcement. Those are known Intellectual Property 
failures.  

Fact is, exclusive rights are monopoly-like tools and just function in a competition 
environment. For the almost entire copyright history, consumers of expressive 
production are not able to copy works in such a way as to effectively compete with 
the mediator’s in its market 855. They were not actually capable of violating exclusive 
copy statutes.  

As Peter Yu stresses, a Medieval scribe (or, at least, a scribe organization of the late 
Middle Age) is not ontologically diverse from Gutenberg; they are all mediators 
between creators and consumers of expressive goods, but Gutenberg and his 
followers had the means of doing the scribe work on a faster, comparatively 
cheaper and more efficient way even lacking the aura of their predecessors´ copies. 
The amount of copies per time allowed by the new technology, however, resulted 
in a qualitative change in the economics of expressive production.  

Those later few decades have enabled consumers with technical means of 
reproduction (and the Internet is one of such technical means) much cheaper and 
more efficient than the high-investment tools of the former time publishers. 
Anyone is a publisher if it chooses to be 856, and copies may be technically made in 

                                                
854 Kraakman, (1986). 

855 Ginsburg, (1995). 

856 "In the age of Xerox, every man is a publisher." These words by Marshall McLuhan, the Canadian communications 
researcher, aptly describe the situation which has arisen for publishers and  copyright  law as a result of the development of 
modern reprographic technology", Reprography and  Copyright  Law: A Comparative Law Study Concerning the Role of  
Copyright  Law in the Age of Information IIC 1975 Heft 4, p. 382. 
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an unlimited amount 857. Shooting the gatekeeper now requires weapons of mass 
destruction.  

Here also, it may be argued that a Hegelian transformation of quantity for quality 
applies 858. The prior instruments for directing investments to social purposes are 
not efficient anymore.  

On the other hand, the same technological transformation allowed those creators 
who thus chose to take over reproduction and distribution of his expressive 
production.  The incorporation of the technical means as non-specialized tools, 
even as life-style implements, help to overcome the advantages of job 
specialization: I may at the end of this article post it at my Internet page and reach 
in one week more readers than the printed version of it would ever attain.   

Obviously, there are economic and other advantages in securing a traditional print 
edition. Expressive production may be quite ductile; new media sometimes does 
not affects the demand for older media, even though return of the investment 
needed to keep the old production may follow below market level.  

What seems clearly ineffective, however, is the legal construction contrived to 
assure the flow of investment to those reproduction mediators, especially those in 
expressive production economy affected by the emerge of cheap, mass-
reproduction technical means.  It might and should be argued that in connection 
with those ravaged areas the technology assumptions that led to the appearance of 
copyright are not anymore operative 859.  

Cost of enforcement is certainly scaling up, and at least a considerable portion of 
those costs (criminal enforcement, courts, international action, etc.) is paid by 
taxpayers, diminishing the social justification for creating monopolies 860. Even 

                                                
857 The basic premises of the presential model of expression might have some contemporary interesting developments. Presential 
meant historically that at least some portion of the creation is done by a performer before the public, and therefore an at least 
partial non-fixed creation, somewhat interacting with the public. Although cooperative authorship, with the public taking some 
part of the creation, is not a new thing in the history of creative endeavors (open theatre plays where the public interacts with 
performers were not unheard of in the 60´s and 70´s), the divide between passive and active behavior is now much more blurred. 
Open source creations and Wikipedia are in such sense also presential. Once more, Joshua Sarnoff is to be credited for the 
remark.  

858 As stated in the Letter from Marx to Engels, 22 June 1867.  

859 "The concept of copyright is rooted in the technology of print. The recognition of a copyright and the practice of paying 
royalties emerged with the printing press. . . . Copyright was a specific adaptation to a specific technology, and to the problems 
and opportunities it created. The law recognized that...”, Ithiel de Sola Pool, Technologies without Boundaries: On 
Telecommunications in a Global Age Cambridge (1990), pp. 254–59. 

860  The ideal solution for the ailing expressive mediator would then be to make the cost of copying more expensive than the 
original for third parties, by using taxpayer money to raise such costs. "The "cost of copying" is partially under the control of the 
seller, who could use a "digital rights management system," some anticopying technology, or threats of legal action which would 
increase the cost of copying and, therefore, increase the price that it could charge for its product"  Varian (2004) found at 
http://people.ischool.berkeley.edu/~hal/people/hal/papers.html. But there is a maximum social efficiency level over which is 
more reasonable to heighten Government-sponsored production than to create new police precincts to arrest counterfeiters. To 
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considering that producing symbolic goods is an economic activity of prime 
importance, there would be a reasonable limit to those public expenditures. 
Exclusive rights are just a means to reduce tax money spent in stimulating 
innovation, under closer management by the investing parties 861.  

On the other hand, creators may now engage in Kantian speech acts themselves, if 
they chose to do so, and social (and constitutional) considerations should take this 
into account. Some authors suggest that a new creator-targeted legal inducement 
should replace copyright 862. Such incentive could be not at all similar to an 
exclusive right.  

Alternatively, the creators may assume the juggling methods of Baroque 
composers, if they like, and strive in a non-IP environment regulated by lead time, 
contractual relationships, some private ordering and high output, with much less 
physical exertion than those horse driven, dirt plodding musicians of the XVIIIth 
Century. There is for them a life after copyright 863.  

Even the publisher has probably a fair opportunity of survival. As always note 
Peter Yu: 

(…) scribes did not go out of extinction quickly. Indeed, the sale of manuscripts 
continued to flourish for at least a generation or two, and scribal publications 
continued to exist until at least the seventeenth century. The pace of change, 
therefore, was much slower, and the transitional period was far longer than what 
the entertainment industry is currently experiencing. 

New marketing methods, private ordering systems and product diversification may 
help the mediators to cope. Market reward seems to persist as relevant. Perhaps the 
most affected economic practice would be the minimum innovation, mass-market 
line of production.  

                                                                                                                                                   
evaluate the level beyond which Government sponsoring makes more sense than paying cops, the raising costs of public 
enforcement of copyright must be summed to the other social costs resulting from IP rights. As noted by Pallas Loren Available 
at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1134035:  "Despite its extremely low threshold, copyright protection is not cost-free: 
granting exclusive rights in expression makes subsequent expression more costly, imposes wealth distribution costs, and creates 
distributive consequences affecting opportunities for expression. Society should avoid shouldering these costs when they are 
unnecessary".  

861 "In view of such developments, now is a good time for a radical rethinking of traditional intellectual property concepts. 
Instead of considering reforms to strengthen patents and copyrights, perhaps we should be moving in the opposite direction. To 
be sure, given current trends, copyright might well die out on its own, whether we like it or not. If so, discussions of the merits of 
copyright will become essentially moot”, Cole (2001).  

862  Ku Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=266964 or DOI: 10.2139/ssrn.266964 

863  Leo Galdelmann, a former student of mine of recorder and viols, now a very famous Brazilian jazz musician, is a prime 
example of creator turned into producer of his own records:  further than distributing his production, he states that self-
production enhances freedom of choice and control of proceeds. There is no missing of the big time labels.   
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Even if it were so, the demise of the investors on low-content goods would be far 
from certain. As notes Joshua Sarnoff 864: 

(…) what is threatening about new models (until the means of their production 
gets consolidated) - they offer the creator the opportunity to dispense with the 
middlemen and thus to distribute without the content filter and (more importantly) 
based on different economic returns that would justify the production of very 
different kinds of works and their dissemination.  Hence, they threaten not the 
market, but by creating new decentralized markets. 

On the other hand, the eventual failure of the maximum return, copyright based, 
and mediation system would not affect the bulk of the expressive production 
activity. The market-capable creators are, as mentioned, quite a scarce species. Two 
thousand scriptwriters, who may stop the visual entertainment industry for months, 
would find good employment even if copyright would join prima nocte rights into 
the legal history’s oblivion.  

Conclusion 

The example of the XVIIIth Century composers who thrived both in cultural and 
market terms sheds some doubt on the dogma that without effective copyright the 
output of symbolic goods would diminish on a significant level. Some non-IP 
productive systems may be equally satisfactory to induce high quantitative levels of 
creativity. 

Some harder critics could note that also the output of market-oriented Baroque 
composers is not really first class. The market adverse Johann Sebastian Bach 
would be deeper and more culturally satisfying than the superficial Telemann or the 
illusionist Vivaldi. Any market solution would then seem ludicrous under such 
strenuous standards.  

Our theme, however, was not the substantive level of the expressive production, 
but the changing role of mediators in such production. For the time being, they 
seem almost as dispensable to digital economy as the sad and comic Woody Allen’s 
Broadway Danny Rose was to their clients once a new, successful achievement 
came by.  
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Domínio Público e Patrimônio Cultural 

Mateus 10:8 de graça recebestes, de graça dai.  

 

Bruno Jorge Hemmes, em sua análise profunda e germanista dos problemas da Propriedade 
Intelectual, compartilha da postura de sua geração, quanto ao status do domínio público: 

277 Domínio público significa que já não há um titular exclusivo da obra. Todos e 
cada um podem utilizá-la sem depender de autorização de um titular e sem ter que pa-
gar algo pela utilização. Domínio público não deve ser confundido com propriedade 
pública pertencente ao Estado. 

(…) Decorrido o prazo de proteção previsto, a obra cai no domínio público (art. 45). O 
mesmo acontece com as obras de autores falecidos que não tenham deixado sucessores e as de 
autor desconhecido, ressalvada a proteção legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais. Tais 
obras se encontram, pois, no domínio público em relação ao direito de autor. Podem 
eventualmente ter uma proteção que outra lei lhes assegure 865. 

Em suma, sob essa perspectiva, o domínio público é algo incidental, e de certa forma estranho 
à Propriedade Intelectual. Surge o domínio público ao fim do direito, ou quando lhe falta um 
titular. Nosso propósito, neste trabalho, é de reavaliar tal visão, em face dos momentos da 
transformação desse Direito. 

Embora os aspectos históricos desta contemporaneidade, como também a vertente política da 
mesma discussão, sejam de imenso interesse, o propósito aqui é concentrar a atenção no 
discurso jurídico, em suas várias tessituras. 

A controvérsia e a selva 

Como em todo aspecto da complexidade humana, a noção de domínio público suscita 
controvérsias. Não eram, talvez, tão vívidas, ao tempo em que Bruno Hemmes trouxe seu 
conhecimento arraigadamente europeu para o Rio Grande do Sul. São-no hoje, a ponto de 
justificar a dimensão deste artigo. 

Os investidores em criação intelectual ressentem-se da existência do domínio público, e das 
ameaças desse espaço de selvageria: 

I have the very strong impression that people who hold intellectual property rights have much 
the same attitude about the public domain that South Asian villagers once had about the 
jungle: like the jungle and its beasts, the public domain threatens to overrun them at every 
turn. Try as they might to cultivate their little ownings, their patents and copyrights expire, 
their secrets get found out, their trademarks come into general usage, and all these erstwhile 
possessions return the wild of the public domain, where the savage creatures indiscriminately 
gobble up everything. Incidentally, people who have carved out niches in the public lands of 
                                                
865 HEMMES, Bruno Jorge. O Direito de Propriedade Intelectual, Ed. Unisinos, 3ª. ed., p. 126 s.s. 
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the United States seem to have much the same attitude about the more tangible version of the 
public domain: they are always at risk of being gobbled up by its environmental laws, its 
threats of increased grazing fees, its newly-declared National Monuments and Roadless 
Areas. 866 

 Os indígenas da Sociedade de Informação, por sua vez, após provarem o sangue dos 
primeiros anos da Internet e dessas poucas décadas de meio digital, sentem-se invadidos e 
estraçalhados pela recuperação do domínio privado, através de meios legais e técnicos:  

A Humanidade enfrenta uma crise global quanto ao controle do conhecimento, da tecnologia 
e da cultura. A crise é manifesta em muitas maneiras.  

A desigualdade, moralmente repugnante, no acesso à instrução, ao conhecimento e à 
tecnologia solapa o desenvolvimento e a coesão social;  

Os autores, os artistas e os inventores enfrentam cada vez mais barreiras quanto à 
transformação criativa;  

A posse e o controle concentrados do conhecimento, da tecnologia, de recursos biológicos e 
de cultura prejudicam o desenvolvimento, a diversidade e instituições democráticas;  

As medidas tecnológicas que visam reforçar os direitos de propriedade intelectual em 
ambientes digitais ameaçam a eficiência das exceções mais medulares do direito autoral, que 
asseguram as liberdades das pessoas portadoras de deficiência, bibliotecas, educadores, 
autores e consumidores, e corroem a privacidade e a liberdade;  

Os principais mecanismos existentes para compensar e dar suporte aos indivíduos e 
comunidades criativas são injustos tanto para essas quanto para os consumidores;  

Os interesses privados se apropriam indebitamente dos bens sociais e públicos, e capturam 
para si o domínio público. 867: Mote de luta, estandarte de campanha, “domínio público” deixa 
de ser a noção jurídica morna e baça que Brune Hemmes desenha. O espaço real e mítico do 
domínio público passa a ser a terra prometida e os campos elísios da Era da Informação. 

Por que domínio  público?   

Manoel J. Pereira dos Santos868 lembra que  

A livre utilização das criações intelectuais em domínio público constitui uma das bases 
filosóficas da Propriedade Intelectual 

Mas, nestes tempos de pragmatismo sublimado, bases filosóficas não terão o prestígio dos 
fundamentos constitucionais, ou de vários tipos de infra-estruturas econômicas. É uma 

                                                
866 ROSE, Carol M.. Romans, Roads, And Romantic Creators: Traditions of Public Property in The Information Age. 
Disponível em: www.law.duke.edu/journals/lcp/ articles/lcp66dWinterSpring2003p89.htm.  Acesso em: 15/11/05. 

867 Geneva Declaration on the Future of the World Intellectual Property Organization. Disponível em: 
www.cptech.org/ip/wipo/genevadeclaration.html.  Acesso em: 13/11/05. 

868 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Princípios constitucionais e propriedade intelectual - o regime constitucional do direito 
autoral, manuscrito, 2004. 
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evocação de algo um tantinho obsoleto, um tantinho fané, e solidamente irrelevante. Talvez 
seja essa sensação o que Lawrence Lessig expressa: 869 

we recall the public domain as if it were simply an echo from some romantic past; we 
embrace (...) the idea that the whole world is best managed when divided among private 
owners, and we proceed to divide the world among private owners.  

So invisible is public domain that we don’t even see it when it is everywhere around; so 
invisible is the idea that the free might matter to creativity, that when it is enclosed, we are 
convinced this is progress. 

Domínio Público  como tensão de interesses  

A questão econômica do domínio público 

A tensão que existe entre a propriedade intelectual, na forma da instituição social que temos 
hoje, e a existência de um domínio público tem natureza estrutural; não é episódica ou 
incidental, mas, pelo contrário, inevitável e necessária. Pois foi para fugir do domínio público, 
ou mais precisamente, de certas características da produção criativa, que foram instituídos os 
mecanismos da nossa forma de propriedade intelectual 870. 

Das muitas formas possíveis de estímulo ao investimento criativo, a história real das 
economias de mercado inclinou-se por um modelo específico: aquele que dá ao criador ou 
investidor um direito de uso exclusivo sobre a solução tecnológica, ou sobre a obra do espírito 
produzida 871.  

Não se imagine que tal modelo de mercado seja o único possível para fazer florescer a 
criatividade humana. Fora dele, os Príncipes Esterházy mantiveram vivo o fluxo de Haydn 
sob o regime do patronato, comunidades inteiras subvencionaram a arquitetura gótica, os 
fabliaux nasceram da pena de Jean Bodel, de Cortebarbe, Durand, Gautier le Leu, e Henry 
d'Andeli sem nenhum estímulo de royalties. Em economias planificadas, inventores, artistas e 
escritores não deixaram de produzir.  

De outro lado, pelo menos no tocante à produção intelectual não técnica, e até certo grau, a 
produção científica, há sempre o incentivo não econômico, a que se referia Lord Camden em 
1774 872:  

It was not for gain, that Bacon, Newton, Milton, Locke, instructed and delighted the 

                                                
869 LESSIG, Lawrence. The Architecture of Innovation. Disponível em: www.law.duke.edu/pd/papers/lessig.pdf.  Acesso em: 
11/11/05. 

870 REICHAMAN, J.H.. Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured International 
Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995). Para ser breve, este capítulo do Direito assegura aos 
criadores um pacote de direitos de propriedade exclusiva, planejado para superar o problema do domínio público resultante da 
natureza intangível, indivisível e inexaurível das criações intelectuais, que permite que sejam copiadas por aqueles que não 
compartilharam os custos e os riscos do esforço criativo. 

871 Até o fim desta seção, reproduzimos aqui um trecho do nosso trabalho A criação de um ambiente competitivo no campo da 
propriedade intellectual - o caso sul americano. Disponível em: http://www.iprsonline.org/unctadictsd/docs/RRA_Barbosa.pdf.  

872 Donaldson v. Beckett, Proceedings in the Lords on the Question of Literary Property, February 4 through February 22, 1774. 
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world; it would be unworthy such men to traffic with a dirty bookseller for so much a 
sheet of a letter press. When the bookseller offered Milton five pound for his Paradise 
Lost, he did not reject it, and commit his poem to the flames, nor did he accept the 
miserable pittance as the reward of his labour; he knew that the real price of his work was 
immortality, and that posterity would pay it. 

Nas situações em que a criação é estimulada ou apropriada pelo mercado, duas hipóteses 
foram sempre suscitadas:  

a) ou a da socialização dos riscos e custos incorridos para criar 873;  

b) ou a apropriação privada dos resultados através da construção jurídica de uma 
exclusividade artificial, como a da patente, ou do direito autoral, etc.. Ë desta última 
hipótese que falamos inicialmente como sendo o modelo preferencial das economias 
de mercado. 

Por que exclusividade, e por que artificial? Por uma característica específica dessas criações 
técnicas, abstratas ou estéticas: a natureza evanescente desses bens imateriais. Quando eles 
são colocados no mercado, naturalmente se tornam acessíveis ao público, num episódio de 
imediata e total dispersão 874. Ou seja, a informação ínsita na criação deixa de ser escassa 875, 
perdendo a sua economicidade.  

As características desses bens são apontadas pela literatura 876:  

a) o que certos economistas chama de não-rivalidade. Ou seja, o uso ou consumo do bem 
por uma pessoa não impede o seu uso ou consumo por outra pessoa. O fato de alguém 

                                                
873 Certamente não é propósito deste estudo discutir formas alternativas de estímulo à criação. Mas na proporção em que o 
conhecimento disperso tenha um interesse para os operadores no mercado, a divulgação indenizada serve apenas de nivelamento 
da competição. Ou, se não houver nivelamento, a dispersão favorecerá aqueles titulares de empresas que mais estiverem aptos na 
competição a aproveitar desse conhecimento em condições de mercado. Assim, iniciativas como o de usar fundos estatais para 
aplicações de interesse geral, sem apropriação dos resultados, poderiam ser tidas como contrárias à moralidade pública. Pareceria 
correto, de outro lado, reservar o uso exclusivo, com uma ampla política de licenciamento. 

874 Thomas Jefferson -. “If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusive property, it is the action of 
the thinking power called an idea, which an individual may exclusively possess as long as he keeps it to himself; but the moment it 
is divulged, it forces itself into the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it (…) Its peculiar 
character, too, is that no one possesses the less, because every other possesses the whole of it. He who receives an idea from me, 
receives instruction himself without lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light without darkening me. That 
ideas should freely spread from one to another over the globe, for the moral and mutual instruction of man, and improvement of 
his condition, seems to have been peculiarly and benevolently designed by nature”. 

875 É uma das hipóteses de res extra commercium. “Por razões de ordem profana, eram consideradas fora do comércio (res extra 
commercium humani iuris) as coisas comuns a todos (res communes omnium), isto é, as indispensáveis à vida coletiva ou a ela 
útil, como o ar, a água corrente, o mar e as praias”. MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. São Paulo: Saraiva, 
6ª ed., 1992. 

876 Citamos aqui, J.H. Reichman, Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a restructured 
International Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995); Wendy J. Gordon, Fair Use as Market Failure: 
A Structural and Economic Analysis of the Betamax Case and Its Predecessors, 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982); Michael G. 
Anderson & Paul F. Brown, The Economics Behind Copyright Fair Use: A Principled and Predictable Body of Law, 24 Loy. U. 
Chi. L. J. 143 (1993). Vide Wendy J.Gordon, Asymmetric Market Failure and Prisoner’s Dilemma in Intellectual Property, 17 
U.Dayton L.Rev. 853, 861-67 (1992); do mesmo autor, On Owning Information: Intellectual Property and the Restitutionary 
Impulse, 78 Va.L.Rev. 149, 222-58 (1992) e Assertive Modesty: An Economy of Intangibles, 94 Col.L.Rev. 8, 2587 (1994). Vide 
também Samuelson, Davis, Kapor e Reichmann, A Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer Programs, 94 
Col.L.Rev. 8, 2308, 2339 (1994). Ejan Machaay, Legal Hybrids: Beyond Property and Monopoly, 94 Col.L.Rev. 8, 2637 (1994).  
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usar uma criação técnica ou expressiva não impossibilita outra pessoa de também 
fazê-lo, em toda extensão, e sem prejuízo da fruição da primeira. 

b) O que esses mesmos autores se referem como não-exclusividade: o fato de que, salvo 
intervenção estatal ou outras medidas artificiais, ninguém pode ser impedido de usar o 
bem. Assim, é difícil coletar proveito econômico comercializando publicamente no 
mercado esse tipo da atividade criativa..  

Como conseqüência dessas características, o livre jogo de mercado é insuficiente para garantir 
que se crie e mantenha o fluxo de investimento em uma tecnologia ou um filme que requeira 
alto custo de desenvolvimento e seja sujeito a cópia fácil.  

Já que existe interesse social em que esse investimento continue mesmo numa economia de 
mercado 877, algum tipo de ação deve ser intentada para corrigir esta deficiência genética da 
criação intelectual. A criação tecnológica ou expressiva é naturalmente inadequada ao 
ambiente de mercado 

Assim é que, para certo tipo de análise, a função do domínio público é extra-econômica:  

...there is a persisting asymmetry with regard to the private benefits from recognizing versus 
denying intellectual property rights. (...) the public domain really isn't worth much (...) we 
have been exaggerating the dependence of authors and inventors (especially the former) on 
previously created works. 

 But this suggestion confuses private with social value. Public domain works have less private 
value than copyrightable works because they cannot be appropriated. Some of them have 
great social value 878. 

Uma proposta interessante é a de que, a par das estatísticas sempre ficcionais e imensamente 
criativas de custos de pirataria, se pudesse ter também o índice de lesão ao interesse público 
de acesso à informação e à cultura, pelos excessos e demasias das exclusivas autorais 879. 

A questão jurídica do domínio público 

Curiosamente, essa tensão medular se expressa também no conteúdo não-econômico dos 
direitos. Na Declaração Universal dos Direitos do Homem, art. 27, listam-se de um lado os 
propósitos de “tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de 
participar no progresso científico e nos benefícios que deste resultam”. – objetivos humanos 
para os que a existência de um farto domínio público seria essencial. Mas, no mesmo 

                                                
877 O que é simplesmente uma opção antropológica, tendo como alternativa a das sociedades de história cíclica, como a dos 
tchucarramães ou outros povos selvagens.  

878 LANDES Willian, M; POSNER, Richard, A. The Economics of Intellectual Property Law, 2003. 

879 FALCÃO, Joaquim. Folha Opinião São Paulo, quinta-feira, 29 de setembro de 2005 Um novo índice,. “Em toda relação de 
consumo, o produtor invariavelmente se verá em oposição ao consumidor. Aquele defende um direito, este defende outro. É 
justamente a partir dessa equação que o novo índice se coloca e se faz necessário. Stiglitz, Amartya e milhares de outros 
economistas começaram a notar uma correlação perversa entre direito de propriedade intelectual, de um lado, e direito do acesso 
à informação e ao conhecimento, de outro. A hipótese com que trabalham é simples: em vez de estar a favor da produção e da 
disseminação de conhecimento, o direito de propriedade intelectual, quando radicalizado, limita injustamente o acesso à 
informação e pode se voltar contra o legítimo direito dos povos ao conhecimento. São dois, entre outros, os indicadores dessa 
radicalização”. 
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dispositivo, se lê que seria um direito do homem a “proteção dos interesses morais e 
materiais ligados a qualquer produção científica, literária ou artística da sua autoria”. 

A mesma tensão surge no âmbito dos interesses constitucionais em confronto:  

São particularmente importantes os ramos de direito com que o Direito de Autor entra 
necessariamente em confronto. O regime definitivamente vigente é o que resultar do 
equilíbrio que entre eles se deva estabelecer. 

De entre todos os ramos, permito-me salientar quatro: 

- Direito da Informação 

- Direito da Concorrência 

- Direito do Consumidor 

- Direito da Cultura 880 

O direito de acesso ao patrimônio cultural 

Tais interesses em confronto são indicados pelo próprio texto constitucional, onde se lê, de 
um lado,  

Art. 5º. XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou 
reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; 

E, de outro tanto a noção, crucial para nosso tema, de patrimônio cultural: 

Art. 216 - Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, 
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à 
memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: 

I - as formas de expressão; 

II - os modos de criar, fazer e viver; 

III - as criações científicas, artísticas e tecnológicas; 

IV - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações 
artístico-culturais; 

V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, 
paleontológico, ecológico e científico. 

Quanto do dever do Estado, e do direito público subjetivo, ao acesso à cultura: 

Art. 215 - O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às 
fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações 
culturais. 

§ 1º - O Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional. (...)  

 Para José Afonso da Silva, os direitos culturais a que se refere o art. 215 são os seguintes:  

                                                
880 ASCENSÃO, José Oliveira. Princípios constitucionais do direito de autor, manuscrito, 2004. 
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se trata de direitos informados pelos princípios da universalidade, isto é, direitos garantidos a 
todos. 

Quais são esses direitos culturais reconhecidos na Constituição? São: a) direito de criação 
cultural, compreendidas as criações cientificas, artísticas e tecnológicas; b) direito de acesso 
às fontes da cultura nacional; c) direito de difusão da cultura; d) liberdade de formas de 
expressão cultural; e) liberdade de manifestações culturais; f) direito-dever estatal de 
formação do património cultural brasileiro e de proteção dos bens de cultura, que, assim, 
ficam sujeitos a um regime jurídico especial, como forma de propriedade de interesse público. 
Tais direitos decorrem das normas dos arts. 215 e 216. que merecerão, ainda, exame mais 
aprofundado no titulo da ordem social.” 881 

Direitos exclusivos e liberdade de informação 

O estatuto constitucional dos direitos autorais tem assim outra vertente além da propriedade – 
o da liberdade de informação. E isso se dá de forma dupla: existe a tensão entre o direito à 
informação de terceiros e exclusividade legal do titular da obra, e entre aquele o direito que 
tem o autor de se expressar de maneira compatível com sua própria liberdade.  

O princípio constitucional opositor, aqui, é o vazado no art. 5º. Da Carta: 

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, 
independentemente de censura ou licença; 

Seja através da aplicação de algum dos limites legais ao direito, seja através da interpretação 
da lei autoral, é preciso ficar claro que a propriedade intelectual não pode coibir irrazoável e 
desproporcionalmente, o acesso à informação por parte de toda a sociedade, e o direito de 
expressão de cada um. 

Exclusiva e liberdade de iniciativa 

É certo que a tensão constitucional não se resume aos interesses de acesso à cultura e os 
direitos exclusivos, mas também entre essa exclusividade e os princípios fundacionais do art. 
1º, IV da Carta de 1988, que garantem a liberdade de iniciativa. Como disse Ruy Barbosa, 
falando do contraste entre os direitos de propriedade intelectual e a liberdade de iniciativa:  

-Não ha só diversidade, senão até antagonismo, e essencial, entre as duas, uma das quais é a 
declaração de uma liberdade, a outra a garantia de uma propriedade exclusiva. 882 

                                                
881 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 8ª ed., ano, p. 

 

882 BARBOSA, Ruy. Comentários à Constituição de 1891. O autor continua: “no proprio Art. 72, §.§ 26 e 27, da Constituição 
Nacional, (...) temos expressamente contempladas outras excepções ao principio da liberdade industrial, que ambas as 
Constituições limitam, já garantindo as marcas de fabrica em propriedades dos fabricantes, já reservando aos escriptores e artistas 
"o direito exclusivo" á reproducção das suas obras. Por essas disposições os manufactores exercem sobre suas obras, tanto quanto 
os inventores sobre os seus inventos, direitos exclusivos, mantidos pela Constituição, isto é, monopolios constitucionaes” A 
expressão era corrente na época no Brasil: vide Bento de Faria, “seria permitir o monopolio de uma infinidade de signaes 
distinctivos, registrados e depositados com o fim de embaraçar, sem necessidade, a livre escolha dos concurrentes (sic)” (Das 
Marcas de Fabrica e de Commercio e do Nome Commercial. Rio de Janeiro: Editor J. Ribeiro dos Santos, 1906, p. 120). 
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Ponderação e prevalência de interesses  

Como sempre ocorre na hipótese de interesses constitucionais em confronto, e esses interesses 
têm a natureza de princípios, o de maior peso é o que prepondera, sem que o de menor 
ponderação deva desaparecer do sistema jurídico 883 

E qual o princípio que, neste caso, prepondera? Pelo menos no âmbito do sistema 
constitucional americano, têm-se as respostas: 

“this court has consistently held that the primary purpose of our patent laws is not the creation 
of private fortunes for the owners of patents but is to promote the progress of science and 
useful arts (...)”, Motion Picture Patents Cove. Universal Film Mfg. Co., 243 U.S. 502, p. 511 
(1917).  

The primary objective of copyright is not to reward the labor of authors, but "to promote the 
Progress of Science and useful “Art. I, § 8, cl. 8”. To this end, copyright assures authors the 
right to their original expression, but encourages others to build freely upon the ideas and 
information conveyed by a work.” (…) “It may seem unfair that much of the fruit of the 
compiler's labor may be used by others without compensation. As Justice Brennan has 
correctly observed, however, this is not "some unforeseen byproduct of a statutory scheme." 
Harper & Row, 471 U.S., at  589 (dissenting opinion). It is, rather, "the essence of copyright," 
ibid., and a constitutional requirement. Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., Inc., 
499 U.S.340, 349-50 (1991)  

Análise do domínio  público 

Hely Lopes Meirelles, numa perspectiva clássica de direito público, assim define domínio 
público 884:  

"A expressão domínio público ora significa o poder que o Estado exerce sobre os bens 
próprios e alheios, ora designa a condição desses bens.  

A mesma expressão pode ainda ser tomada como conjunto de bens destinados ao uso público 
(direto ou indireto - geral ou especial - uti singuli ou uti universia) como pode designar o 
regime a que se subordina esse complexo de coisas afetadas de interesse público 885. 

Nosso tema se concentra na segunda dessas acepções: tal como as praças públicas ou o ar 
atmosférico, que são bens extras commercium porque não são escassos, também o espírito, a 

                                                
883 Ação Direta de Inconstitucionalidade (Medida Liminar) Nº 2.054-4 - DF - Tribunal Pleno (DJ, 10.03.2000) - Relator: O Sr. 
Ministro Ilmar Galvão. “(...) Com isso, adverte Alexy (citado pelo primeiro), o que se quer dizer é que os princípios têm um peso 
diferente nos casos concretos e que o princípio de maior peso é o que prepondera. De modo que, havendo conflito entre dois 
deles, o de menor peso deve ceder em prol do mais importante, sem que, todavia, e, por óbvio, esse último deva desaparecer do 
sistema jurídico, como ocorre em termos de antinomia de normas.” 

884 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: RT, 1981, p. 478 

885 Essa dupla acepção se transporá a outros sistemas jurídicos: “public domain n.1. Land owned and controlled by the state or 
federal government. 2. The status of publications, products, and processes that are not protected under patent or copyright. The 
American Heritage® Dictionary of the English Language, Fourth Edition copyright ©2000 by Houghton Mifflin Company. 
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cultura, e a inventividade humana são juridicamente res communes omnium886; e, nas 
economias que adotam a liberdade de iniciativa, também o é o mercado. 

Res communis omnium 

A noção de bens fora do comércio, ou de bens de uso comum, é milenar em Direito. Há certos 
bens que, por sua natureza, fogem à apropriação individualizada: o ar, as águas do oceano, as 
ruas e praças públicas, o conhecimento científico, são exemplos clássicos dessa categoria.  

Não é o fato de que tais bens estejam naturalmente livres de propriedade que os caracterizam 
como tais: os peixes e a caça, igualmente livres, são apropriados por quem os capture; as 
praças públicas podem ser utilizadas com exclusividade, ainda que precariamente, por 
exemplo, por bancas de jornal.  

Mesmo considerando que possa haver uma vertente fática na livre apropriação (o ar é 
inapropriável, pois que, no momento, não existem meio para controlar seu fluxo) o 
determinante na incomercialidade dos bens é a preexistência de uma apropriação coletiva, que 
é distinta da apropriação pelo Estado 887; tais bens extra commercium o são porque a lei assim 
impõe. A propriedade individual, exclusiva, é contrária, neste caso específico, ao interesse 
coletivo. Tais bens são fora de comércio – fora do mercado – por que o interesse público, ou 
coletivo, assim o determina.  

O que definiria esse espaço é a livre utilização de seu conteúdo por todos, o ser res communis 
omnium¸ coisa que a todos pertencem e de que ninguém pode apropriar-se. O uso livre 
comporta tanto a fruição – de um leitor ou espectador – quanto à transformação criativa; neste 
caso, pode haver a apropriação dessa, deixando a matéria prima transformada em completa 
liberdade para outras transformações e fruições 888.  

.Outro aspecto crucial é a elaboração crítica: a reflexão sobre a obra alheia, elemento 
indispensável da liberdade de pensamento e de expressão. Num balanceamento cuidadoso de 
interesses, a lei permite sempre a crítica textual, embora nos limites do direito de citação 889; a 
reprodução integral da obra criticada é reservada àquelas em domínio público 890. 

                                                
886 CABRAL, Plinio. "No caso do direito autoral, não se trata de um domínio que o Estado exerça sobre a obra, mas uma 
disponibilidade desta para uso e desfrute livre da sociedade. Está entre "as coisas afetadas de interesse público." Direito Autoral - 
Dúvidas e controvérsias, Ed. Habra, 2000, p. 88. 

887 Ao contrário dos bens de entes públicos, também bens públicos conforme o Código Civil.  

888 BRASIL. art. 14. É titular de direitos de autor quem adapta, traduz, arranja ou orquestra obra caída no domínio público, não 
podendo opor-se a outra adaptação, arranjo, orquestração ou tradução, salvo se for cópia da sua. Henry Jessen, Direitos 
Intelectuais, p. 70: "As obras em domínio público pertencem à comunidade. Todos os cidadãos as podem usar sem restrições na 
forma original ou delas fazendo traduções, arranjos e adaptações."  

889 BRASIL. Lei 9610/98, Art 46: Não constitui ofensa aos direitos autorais: ... III - a citação em livros, jornais, revistas ou 
qualquer outro meio de comunicação, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, crítica ou polêmica, na medida 
justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra;  

890 BRASIL. Art. 33. Ninguém pode reproduzir obra que não pertença ao domínio público, a pretexto de anotá-la, comentá-la ou 
melhorá-la, sem permissão do autor. Parágrafo único. Os comentários ou anotações poderão ser publicados separadamente. 
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Incondicional, Universal e definitivo 

O ingresso no domínio público em cada sistema jurídico é incondicional, universal e 
definitivo; a criação passa a ser comum de todos, e todos têm o direito de mantê-la em 
comunhão, impedindo a apropriação singular. Não se trata de abandono da obra, res nullius 
ou res derelicta, suscetível de apropriação singular por simples ocupação.  

Ao contrário, a obra sai do domínio privado e entra como valor positivo na comunhão de 
todos; em comum, todos são titulares do direito de usar e transformar, e, como todos o são, 
descabem as faculdades de fruir (alugar ou obter regalias) ou de dispor (ou seja, entregar à 
apropriação singular de terceiro). Mas subsiste a de perseguir a obra das mãos de quem a 
apropria singularmente, inclusive através de possessória 891.  

Retirar um bem do domínio comum é expropriação ou desapossamento, sujeita ao estatuto 
constitucional pertinente; ou simples apropriação indébita. A lei ordinária e a pétrea 
constitucional o previnem.  

Direito subjetivo constitucional ao domínio público  

No segmento anterior, indicaram-se os três atributos do regime de domínio público. Uma vez 
ingressa no domínio público, a criação nela se enraíza e não pode mais ser re-apropriada, 
salvo nas mesmas condições que tornariam lícita uma apropriação derivada, como por 
exemplo, a desapropriação.  

Coisa diversa é a noção de que a sociedade, e cada um dos seus integrantes, tivessem direito 
subjetivo constitucional a existência e crescimento contínuo de um domínio público, oponível 
aos titulares das exclusivas autorais. Difusamente, haverá pretensões à prestação pelo Estado, 
garantia do pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e 
apoio e incentivo à valorização e a difusão das manifestações culturais.  

Princípio da suficiência descritiva 

É bem verdade que identifico um princípio constitucional sistemático (ou seja, não textual) no 
tocante ao sistema de patentes, pelo qual se exige uma revelação completa e suficiente do 
objeto da patente como condição do privilégio. 

A idéia do balanceamento de interesses entre a sociedade como um todo, através da 
divulgação da tecnologia protegida pela exclusiva, e do inventor, que adquire a exclusiva, 
representa uma justificação e moderação da ofensa à liberdade de iniciativa. Esse requisito, 
que não é textualmente construído na cláusula de patentes, resulta diretamente da cláusula 

                                                
891 Apelação Cível 586000267 R. Athos Gusmão Carneiro - Ementa: Ação Possessória Sobre Trecho de Rua. Desafetação Ao 
Uso Comum. Alienação, Autorizada Por Lei Municipal. O Proprietário Confrontante E Legitimado Para Propor Ação 
Impugnando A Desafetação de Bem, do Uso Comum Para O Patrimônio Dominial do Município. Validade Todavia, da 
Desafetação, No Caso Concreto. Possibilidade Em Tese, de Ação Possessória de Particular Contra Particular, Relativamente A 
Bem do Uso Comum do Povo, Efetivamente Utilizado Pelo Demandante. Improcedência, No Caso Em Julgamento, da 
Demanda Possessória. Sentença Confirmada. (Apelação Cível Nº. 586000267, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, 
Relator: Athos Gusmão Carneiro, Julgado em 10/03/1987). "Tanto a doutrina como a jurisprudência reconhecem a viabilidade 
do remédio possessório entre compossuidores, quando um pratica ato de violência contra o outro. Compete ação de manutenção 
de posse ao marido que, após retirar-se do lar, é obstado por sua mulher, de ter acesso ao cofre no qual guardava documentos 
pessoais". (Ap. Cível nº 50.960 – 04-05-76, TJ/SP). 
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finalística do art. 5º., XXIX da Carta de 1988 e da tensão dos interesses constitucionais 
relevantes. 

Tal princípio, que poderia ser denominado de “suficiência descritiva como pressuposto do 
equilíbrio de interesses”, ou Princípio da Adequada Divulgação, seria assim formulado: “O 
Poder Legislativo só pode proteger por patentes os autores que revelarem útil e 
adequadamente para o público o conteúdo das soluções para as quais pretendem proteção”. 

Ora, tal suficiência é instrumental para que se tenha o conhecimento da tecnologia revelada, 
ao momento da publicação do relatório descritivo – cumprindo assim a finalidade 
informacional da patente; mas é igualmente instrumental para que a patente ao fim de seu 
termo efetivamente caia não só no conhecimento público (o que já terá ocorrido) nas no real 
domínio público.  

A instrumentalização do domínio público autoral 

Entendo similarmente que haja uma obrigação estatal, à luz do art. 215 da Carta, de garantir 
os instrumentos de acesso ao domínio público autoral. Cópias de filmes que caem, em teoria, 
em domínio público, mas permanecem em poder dos titulares anteriores, obras plásticas 
inacessíveis à reprodução, mecanismos de derivação de obras com propósitos exclusivamente 
de frustrar a extinção do termo autoral – todos são mecanismos em relação aos quais haverá 
dever estatal de atuação. 

A compatibilização de instrumentos asseguratórios do ingresso efetivo das obras em domínio 
público, porém, tem de se compatibilizar, na medida do possível, com o requisito da 
Convenção de Berna (art. 5.2) de que a aquisição e exercício dos direitos autorais independem 
de formalidades. Mas a exigência geral de depósito de livros impressos em bibliotecas 
centrais para efeitos arquivais, independentemente do direito autoral, não têm sido 
confrontada com a rega convencional.  

A inoponibilidade das prorrogações 

Igualmente já sustentei a tese de que nenhuma extensão de exclusivas patentárias, frustrando 
o direito subjetivo ao domínio público seria admissível em nosso sistema constitucional 892. A 
questão central em análise aqui é se o interesse sob termo inicial, protegido na concessão da 
patente, entra no patrimônio dos terceiros, de forma a constituir direito adquirido.  

Poder-se-ía argüir que o exercício de uma liberdade de concorrência não configura direito 
subjetivo. Para tanto, seria necessário a existência de interesse concreto, subjetivado, e, como 
tal, juridicamente protegido, o que – em tese -, seria distinto do gozo de uma liberdade não 
subjetivada.  

Mas certas pessoas não têm simplesmente o status genérico de um beneficiário de liberdades 
difusas. São elas concorrentes do titular da patente prorroganda no seu âmbito exato, no 
momento do depósito da patente, no momento da concessão, e continuaram o sendo por todo 
o tempo da vigência. Seu interesse econômico de usar a tecnologia no exercício de sua 

                                                
892 Parecer de 6/7/05, Inconstitucionalidade da Prorrogação de Patentes no Regime Jurídico Brasileiro - Inoponibilidade da 
Patente Prorrogada em Face dos Concorrentes Anteriores. Incluído em Usucapião de Patentes e Outros Estudos de Propriedade 
Intelectual, Lúmen Júris, 2005, no prelo; encontrado em http://denisbarbosa.addr.com/prazoconst.pdf.  
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liberdade de concorrência existia a todo tempo, e, no momento que o INPI concedeu à 
patente, consolidou-se em seu patrimônio um direito, como o concorrente que era, de 
competir usando a tecnologia na data indicada. 

Para ele, indubitavelmente, “o termo inicial suspende o exercício, mas não a aquisição do 
direito”.  

Assim, ainda que terceiros pudessem não ter adquirido o mesmo direito, por carência de 
subjetivação, o concorrente do titular da patente prorroganda o adquiriu desde o momento da 
concessão da patente do titular da patente prorroganda. 

Por quê? Porque o concorrente do titular da patente prorroganda somava, a todo tempo em 
que a patente vigorava todas as condições subjetivas e objetivas de um titular do direito de 
concorrer. 

Porém o competidor do titular, que o for a qualquer tempo durante a vigência da patente como 
concedida, não terá menos interesse na obtenção do acesso livre à tecnologia. Por vezes, sua 
entrada no mercado resultará exatamente da perspectiva de uma tecnologia liberada para uso. 
Em relação a ele, mais do que ao competidor antigo, se volta o vínculo finalístico de que a 
patente deve servir e pautar-se pelos interesses do desenvolvimento técnico, social e 
econômico do País. Não se vê como, neste contexto constitucional, deferir-lhe menos tutela 
jurídica do que ao competidor antigo.  

Em suma, todos os competidores do titular, que o forem na vigência da patente concedida, 
terão a consagração jurídica de seu interesse de aceder à tecnologia patenteada, ao fim do 
prazo.  

Prorrogações autorais 

Não teria qualquer dúvida em aplicar o mesmo raciocínio a uma eventual prorrogação de 
termo autoral no curso da vigência da proteção. Note-se que, no tocante à eventual 
prorrogação intentada após a expiração dos termos autorais, subseqüente, pois, à entrada das 
respectivas obras em domínio público, ocorreria consolidação dos direitos positivos de livre 
uso por parte de todos, sendo impossível a subtração posterior. 

Note-se, incidentalmente, que a postura da Suprema Corte Americana favorável à prorrogação 
do termo autoral, no caso Eldred v. Ashcroft 893 não é aplicável ao sistema constitucional 
brasileiro. Tal se dá pela aplicação do direito adquirido que, sob nossa Carta, é garantia 
inerradável, o que não ocorre no sistema americano. 

Diz Luiz Roberto Barroso 894: 

Duas constatações podem ser extraídas dessas anotações iniciais sobre o tema: ([i] ao contrário 
de outros países do mundo, o direito adquirido no Brasil tem proteção constitucional; (ii) 
como consequência, somente o constituinte originário pode validamente suprimi-lo. Além 
disso, como se verá logo a seguir, a teoria que prevalece no Brasil acerca do conteúdo e 
alcance do direito adquirido é a que outorga maior proteção. 

                                                
893 Vide discussão desse caso mais abaixo. 

894 BARROSA, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo III, Renovar, 2005. 
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Um direito genérico ao domínio público 

Fora das hipóteses indicadas, não distingo um direito subjetivo constitucional genérico ao 
domínio público. A obrigação do Estado, inscrita no art. 215 da Carta, indica um interesse 
constitucional elaborado como princípio, mas não constitui, para o indivíduo, um direito 
subjetivo constitucional exercitável contra os titulares de exclusivas autorais.  

No entanto, como indicamos a princípio, o instituto do domínio público autoral é uma 
elaboração tensional: ele existe e se nutre como resultado de um equilíbrio complexo de 
interesses. 

Em suma: existe, sim, e como pretensão efetiva, um direito à satisfação das promessas 
constitucionais de acesso à informação e aos bens culturais; à liberdade de expressão; de 
acesso à educação. Caso a exclusiva autoral seja construída e exercitada de forma que 
desrazoavelmente frustre tal promessa, ferirá a Constituição, e desse desequilíbrio nascerá, 
ainda que para um rol limitado de legitimados, a pretensão adjetiva de reequilíbrio. 

Voltaremos a um aspecto dessa questão abaixo, ao examinar o tema da liberdade de expressão 
em confronto com a exclusiva autoral. 

Domínio público e figuras adjacentes  

Bruno Hammes, refletindo a posição clássica da doutrina autoralista, refere-se ao domínio 
público como um efeito que ocorre após a expiração da proteção autoral, ou além de seus 
limites. A consciência do domínio público prévio, ou concomitante à exclusiva, surge mais 
nos constitucionalistas atentos ao acesso à cultura e à informação. 

Mas é indispensável explicitar o campo do domínio público em face de institutos paralelos, 
nos quais se limita, ou exclui os efeitos da exclusiva, tendo em vista interesses jurídicos de 
terceiros, ou do público. Em cada um deles, haverá algum tipo de acesso à obra, mas não 
incondicional, universal e definitivo. 

O primeiro desses institutos é o de acesso livre, ou seja, todos têm acesso à criação, sem 
restrições, mas mediante remuneração; seja por lei, seja por decisão do titular, o direito 
patrimonial é imponível a certas pessoas ou a público em geral quanto ao aspecto de 
exclusão, mas não quanto ao aspecto de pagamento 895. Uma modalidade desse instituto é o 
domínio público pagante, ao qual se mencionará a seguir.  

Tal instituto não se identifica com as várias hipóteses de acesso livre não pagante, que na 
verdade são licenças gerais, pelas quais o titular postula, irrevogavelmente, não exercer certos 

                                                
895 Essa hipótese se aplica a outras modalidades de direito, como o campo das patentes, por exemplo, nos países que, durante 
certo tempo, permitiam livre uso de inventos farmacêuticos, mediante pagamento de royalties. O mesmo se suscita emm relação, 
por exemplko, aos Direitos Exclusivos de Comercialização previstos em TRIPs art. 70.9. Vide Carlos Correa, Intellectual property 
rights, the WTO and developing countries. Malaysia: TWN, 2000, p. 248-251. A possible option is to interpret that the EMRs 
confer the right to receive compensation from those that commercialize the invention, rather than a right to forbid their activities. 
The infringement of EMRs would only allow a claim for compensation (that may be equivalent to a reasonable royalty rate or one 
based on actual damages). But infringement would not prevent commercialization by third parties.  
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direitos de exclusiva perante o publico em geral (segundo diversos modelos de licenças 896), 
mas habitualmente renunciando ao direito de cobrar royalties 897.  

Outra hipótese é o das limitações e exclusões do direito de exclusivas, que se aproximam das 
limitações administrativas, definidas como “toda imposição geral, gratuita, unilateral, e de 
ordem pública, condicionadora do exercício de direitos ou atividades particulares às 
exigências do bem-estar social 898”. 

Ao contrário das clássicas limitações administrativas, como as restrições de zoneamento ou de 
gabarito, que representam a prevalência do bem estar social sobre a conveniência individual - 
as chamadas “limitações” da LDA (e das demais leis de Propriedade Intelectual) representam, 
na verdade, elementos constitutivos da atribuição do direito, ainda que de caráter negativo 899.  

Ditas “fair usage” ou “fair dealing”, tais limitações foram consagradas em TRIPs e 
condicionadas a casos especiais, que não conflitem com a exploração normal da obra e não 
prejudiquem injustificavelmente os interesses legítimos do titular do direito 900. Assim, 
representam casos de inoponibilidade da exclusiva em condições específicas, mas durante sua 
vigência.  

As limitações têm, em face do domínio público induzido (não o natural), a mesma 
funcionalidade de conter as demasias da exclusiva, e garantir-lhe a exata funcionalidade. 
Muitas dos condicionantes jurídicos daquelas se aplicam ao domínio público, o que faz 
natural o tratamento; mas esse é o nosso tema, e terá nossa concentração.  

Domínio público e tutela do Estado 

Essencialmente caem em domínio público os direitos patrimoniais; remanesce uma parcela 
dos direitos morais, mas – no sistema brasileiro – na titularidade estatal, como parte da tutela 
que lhe cabe do patrimônio cultural 901; trata-se de poder-dever, e não titularidade pro se 902.  

                                                
896 Disponível em: http://creativecommons.org/  

897 Vide várias modalidades de propostas desta forma de acesso livre em Budapest Open Access Initiative. Disponível em: 
http://www.soros.org/openaccess/index.shtml. Bethesda Statement on open access Publishing. Disponível em: 
http://www.earlham.edu/%7Epeters/fos/bethesda.htm. Berlin Declaration on open access to Knowledge in the Sciences and 
Humanities. Disponível em: http://www.zim.mpg.de/openaccess-berlin/berlindeclaration.html ; Scientific publishing. A position 
statement by the Wellcome Trust in support of open access publishing. Disponível em:  
http://www.wellcome.ac.uk/en/1/awtvispolpub.html, e Washington DC Principles for Free Access to Science. Disponível em: 
http://www.dcprinciples.org/statement.htm  

898 MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 1ª edição, 1988. 

899 ASCESNÃO, José de Oliveira. Direito Autoral. Forense, 1980, p. 254. 

900 TRIPs – ARTIGO 13 Limitações e Exceções - Os Membros restringirão as limitações ou exceções aos direitos exclusivos a 
determinados casos especiais, que não conflitem com a exploração normal da obra e não prejudiquem injustificavelmente os 
interesses legítimos do titular do direito. Art. 30- Os Membros poderão conceder exceções limitadas aos direitos exclusivos 
conferidos pela patente, desde que elas não conflitem de forma não razoável com sua exploração normal e não prejudiquem de 
forma não razoável os interesses legítimos de seu titular, levando conta os interesses legítimos de terceiros. 

901 "A proteção da integridade de uma obra caída no domínio público não visa proteger a personalidade do autor, e seu mundo 
interior. Esta defesa se aplica mais à pessoa do autor (seu nome etc.) é defendida tanto como fato objetivo da história, como bem 
pertencente ao domínio da cultura nacional. Por outras palavras, é o domínio da cultura nacional que é aqui defendido”. Apud 
Antonio Chaves, Direito de Autor, Princípios Fundamentais, ed. Forense, 1987, p. 171. 

902 Art. 24 § 2º Compete ao Estado à defesa da integridade e autoria da obra caída em domínio público. PIMENTA, Eduardo. 
Princípios de Direitos Autorais, v.. I, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. "a obra caída em domínio público continua gozando de 
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A proteção da integridade pelo Estado não pode, contudo, abranger qualquer vedação à 
transformação criativa, sob pena de atentado à liberdade essencial de acesso à informação e à 
cultura903. Nem pode importar em desapossamento de uma obra em domínio comum, mesmo 
para uso público dominial. 

O domínio público pagante 

Também seria de titularidade do Estado o eventual exercício de direitos patrimoniais de obras 
no domínio público. Note-se que temos aqui não um direito de exclusiva, que permitisse o 
Estado proibir utilização de obras, mas uma vinculação patrimonial ao uso de bens de livre 
acesso - mas não de acesso gratuito. 

 Bruno Hammes explica o fenômeno do domínio público pagante: 

Não é tão recente a ideia de pretender exigir um pagamento pela utilização de obra caída 
no domínio público. Alega-se principalmente que o direito exclusivo do autor, na prática, se 
transforma num direito exclusivo de um editor ou ainda que os utilizadores vão preferir 
obras para cuja utilização não necessitam de licença nem pagamento. Os autores vivos 
ficariam prejudicados por essa concorrência "desleal". Como solução, introduzir-se-ia um 
pagamento pela utilização de obras do domínio público. O produto poderia ser aplicado 
para diversas finalidades. Assim, na Alemanha se fala em Kulturabgabe (um imposto para a 
cultura). Segundo outros, as quantias arrecadadas seriam aplicadas para diversos fins 
sociais entre os autores vivos (necessitados) 904. 

Na lei em vigor, não mais subsiste o domínio público pagante que dava ao Estado o direito de 
coletar royalties de obras já sem exclusividade 905. 

O que está em domínio público?  

Segundo o direito brasileiro vigente, “Pertencem, originariamente, ao domínio público, as 
peças ou obras de autor des- conhecido, incluindo as folclóricas, ressalvadas quanto a estas 
(inciso III do art. 45) a proteção legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais. Caem em 

                                                                                                                                                   
proteção quanto à integridade, principalmente quanto à nomeação a autoria, cabendo o exercício de sua defesa ao Estado - 
Ministério público Federal”. O texto legal é o seguinte: Lei 9.610/98, Art. 45. Além das obras em relação às quais decorreu o 
prazo de proteção aos direitos patrimoniais, pertencem ao domínio público: I - as de autores falecidos que não tenham deixado 
sucessores;II - as de autor desconhecido, ressalvada a proteção legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais. 

903 ABRÃO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. São Paulo: Brasil, 2002, p.142 – “Se a finalidade do direito autoral é a 
de devolver à coletividade o uso e gozo da obra, não se admite seja esse uso obstado pelo Estado, se não quanto à primeira forma 
de publicação da obra. Sob pena de grave cerceamento à liberdade de expressão, as transformações da obra original, respeitados o 
devido crédito, não podem ser consideradas violações à integridade dela”. 

904 HAMMES, Bruno. op. cit., p. 280. 

905 ABRÃO, Eliane Y. op. cit.. “Entre 1973 e 1983 vigorou no Brasil um sistema, ainda existente em alguns países do mundo, 
chamado de domínio público remunerado, ou domínio público (...) Desapareceu em virtude de forte pressão da indústria editorial 
e de difusão, inconformada com esse pagamento. Bruno Hemmes também profliga a iniciativa (op. cit., p. 280): “É sabido tam-
bém que a execução de obras clássicas, geralmente já de domínio público, só se torna possível com auxílios especiais, pouco 
importa se do Estado ou de outros patrocinadores. É sumamente importante considerar que questões de concorrência não se 
solucionam com parasitismo Os autores lutam por ver respeitados seus direitos. Em absoluto, não condiz com este objetivo viver 
às custas de outros autores (já falecidos). Os autores não são, e não querem ser, parasitas. Se o anteprojeto de lei sobre o direito de 
autor quer acobertar tal parasitismo, sob o título de património social, reflete uma mentalidade muito arraigada de estatismo. Já é 
tempo de aprender dos fracassos dos estatismos. O progresso acontece com criatividade. Felizmente a nova lei não voltou a falar 
desse direito público remunerado.” 
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domínio público as obras cujo prazo de proteção haja decorrido, ou cujo autor tenha falecido 
sem deixar herdeiros ou sucessores. Essa nova situação em que se encontram essas obras 
significa que seu conteúdo e forma são devolvidos à coletividade, extinto o privilégio 
temporário conferido aos autores, para que todos possam fazer uso livre e gratuito dela, 
respeitadas, apenas, a sua integridade e o seu crédito. (§2o., art. 24)”. 906 

Outros autores indicam um escopo mais dilatado para a res communis. Henry Jessen lista 907: 

a) as obras tradicionais de autores desconhecidos; 

b) as obras de autores conhecidos cujos prazos de proteção escoaram; 

c) as obras cujos autores tenham renunciado aos seus direitos; 

d) as obras estrangeiras, não protegidas expressamente pela lei nacional ou por acordos 
internacionais; 

e) as obras adquiridas pelo Estado para uso e gozo do público". 

Na verdade, pareceria que o conteúdo do domínio público é consideravelmente mais vasto, e 
variaria com o tempo e os sistemas jurídicos 908. Em princípio, estariam no domínio público 
todos os elementos da criação humana não cobertos por direitos de exclusiva; por exemplo, o 
listado sob o art. 8º. da LDA, que não se veja protegido por outro sistema de direitos 
exclusivos 909.  

Palmela Samuelson 910 tenta uma curiosa cartografia do domínio público (“e dos terrenos 
adjacentes”), onde se incluiriam: 

a) os teoremas, fórmulas matemáticas, leis de natureza, e semelhante  

b) metodologias científicas e de outras pesquisas, técnicas estatísticas ou educacionais 

c) idéias, conceitos, descobertas, teorias, hipóteses 

d) fatos, informação, dados, know-how, conhecimento 

e) Leis, regulamentos, opiniões judiciais, documentos públicos 

f) inovações que poderiam vir a obter proteção da Propriedade Intelectual, mas para os 
quais não se postulou exclusividade ou essa já expirou 

                                                
906 ABRÃO, Eliane Y. op. cit., loc. cit., p. 140-141 

907 JESSEN, Henry. Derechos Intelectuales. Chile: Jurídica de Chile, 1970, p. 77. 

908 SAMUELSON, Pamela. Digital Information, Digital Networks and The Public Domain. Berkeley, 2001. “The public domain 
consists, in fact, of a vast and diverse assortment of contents (...). The public domain is, moreover, different sizes at different 
times and in different countries”. 

909 BRASIL. art. 8º I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matemáticos como tais; II 
- os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negócios; III - os formulários em branco para serem 
preenchidos por qualquer tipo de informação, científica ou não, e suas instruções; IV - os textos de tratados ou convenções, leis, 
decretos, regulamentos, decisões judiciais e demais atos oficiais; V - as informações de uso comum tais como calendários, agendas, 
cadastros ou legendas; VI - os nomes e títulos isolados; VII - (o aproveitamento industrial) ou comercial das idéias contidas nas 
obras. 

910 SAMUELSON, Pamela. op. cit., loc. cit.. Além desses, Samuelson indica um conjunto de elementos contíguos ao domínio 
público: Direitos de PI na eminência de se expirar, Limitações aos direitos, Programas de computador de fonte aberta, Criações 
de acesso livre. 
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g) inovações que não satisfazem os requisitos para a proteção da Propriedade Intelectual, 
porque não tenham originalidade, sejam óbvias, genéricas, ou por outra razão estejam 
fora do âmbito da PI (por exemplo, os catálogos de telefone, caracteres tipográficos, 
inovação técnica meramente incremental, marcas que se transformam em genéricas, 
como aspirina, exercícios físicos novos, folklore, listas de compras, formulários em 
branco),  

h) nomes, números, símbolos, sinais, regras de gramática e de dicção ou pontuação 

A transformação criativa 

A transformação criativa usa de material pré-existente como base de nova criação, é um dos 
mais importantes aspectos do domínio público. Como observação dos autores mais atuais, ou 
evocação do constitucionalismo clássico brasileiro, o tema surge como central. 

Lydia Loren vê na questão o ponto de maior tensão de interesses no campo autoral: 

“However, because any work inevitably builds on previous works, some to a greater extent 
than others, providing too large a monopoly will actually hinder the development of new 
works by limiting future creators use of earlier works. Herein lies the fundamental tension in 
copyright law.” 911 

João Barbalho, por sua vez, explica através da transformação criativa a necessidade de que os 
direitos autorais sejam temporários, com um texto que evoca intensamente a citação anterior 
de Thomas Jefferson: 

Com efeito, por mais proprietário que se queira considerar o autor de uma obra científica, 
literária ou artística, não se pode deixar de reconhecer que o pensamento, o princípio, a 
verdade, a noção que em seu trabalho ele incorpora, consagra, expõe, ensina, mostra, não lhe 
pertence como o exclusivo dono e senhor proprietário de uma idéia? Dono de um 
pensamento? Por outro lado, o mundo das idéias é uma comunhão e acumula o que lhe são 
legado a título gratuito, as cogitações dos doutos, dos gratuitos as cogitações dos doutos, dos 
gênios de muitas e muitas gerações.  

Desse repositório comum e inesgotável, desse patrimônio intelectual da humanidade tiram 
seus elementos formadores as novas concepções no domínio das ciências, das letras, das artes.  

O modo de combinar nisto os interesses do autor e da comunhão, do publico, as nações cultas 
tem feito consistir no reconhecimento e garantia do direito daquele por certo tempo limitado, 
entrando a obra findo esse prazo no domínio social, comum á todos. 912 

A questão da transformação criativa transcende o domínio público. Em um julgado seminal 
913, o Tribunal Constitucional Alemão enfrentou o problema do conflito do direito de usar a 
obra protegida como meio de expressão, constitucionalmente protegido, em confronto com os 

                                                
911 LOREN, Lydia Pallas. Redefining the Market Failure Approach to Fair Use in an Era of Copyright Permission Systems. 
Journal of Intellectual Property Law, v. 5, n° 1, Fall, 1997. 

912 BARBALHO, João Barbalho. Comentários à Constituição de 1891. ed. 1902. 

913 Germania 3 - BVerfGE 825/98 from 29.06.2000. 
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direitos patrimoniais de exclusiva e mesmo os direitos morais de tutela de integridade. 
Tratava-se do caso do dramaturgo Henrich Müller, que usava, como meio de expressão 
literária, extensos trechos de Bertold Brecht; contra os interesses dos herdeiros de Brecht, o 
Tribunal afirmou que, no caso especial de uma obra expressiva de grande importância 
cultural, e sem maior lesão patrimonial para os titulares de direitos da obra transformada, 
prevaleceria o interesse da nova criação 914. 

O caso suscita a hipótese de uma licença de dependência autoral, pela qual o acréscimo 
crítico ou estritamente criativo não pudesse ser objeto de vedação, desde que garantidos os 
direitos patrimoniais 915. 

Liberdade de expressão e informação 

Retomamos aqui o tema da liberdade de expressar-se e de ter acesso à informação.  

O domínio público importaria, em tese, na segurança dessas liberdades; mas o modelo de 
produção de mercado tenderia a estagnar o conteúdo do domínio público, pelo desincentivo 
ao investimento privado criativo; a visão de eficiência econômica e mesmo perspectiva 
política aconselhariam o estímulo a esse investimento privado, livre de influência da opinião 
do Estado 916. A solução, como já vista, é a exclusividade no uso da expressão criada, por 
tempo e condições limitadas.  

Mas a exclusividade tolhe, necessariamente, o acesso ao bem expressivo; é exatamente essa 
sua finalidade. A moderação viria seja pela expiração do prazo de exclusiva, seja pelas 
limitações e exceções do direito, ainda durante sua vigência. Embora nosso tema seja o 
domínio público, as ponderações a seguir ingressam, inevitavelmente, no outro escopo, o das 
exceções e limitações à exclusiva. 

                                                
914 On the one hand, there is the author who needs to be protected from unauthorized exploitation of his work. On the other, 
there is the interest of other authors to create and discuss art in a free environment sheltered from encroachments in terms of 
content or limited by the threat of financial repercussions. Concerning this balance, the [Constitutional] Court held that a 
negligible encroachment in the rights of the copy right holder without the existence of a danger of considerable economic 
disadvantages, do not outweigh the interests of the public to make (unauthorized) use of copy right protected work in order to 
discuss art in a free environment. Markus Schneider, The Balance Of Interests And Intellectual Property Laws – The European 
Approach, memorando, março de 2002. Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/markus2.doc.   

915 Copyright, Fair Use and Transformative Critical Appropriation, David Lange & Jennifer Lange Anderson, There is no 
question of enjoining the transformative critical appropriation, and no question of punishment, either, for the very idea of 
punishment is unwarranted; and this is so though harm from the appropriation is possible, even likely, even to be presupposed. 
Suppression and damages do not sensibly figure in this scenario, then, and cannot sensibly be required. But there may still be 
reason in some cases to contemplate some provision for sharing with the proprietor of rights in the antecedent work an equitable 
portion of such profits, if any, as may be reaped from an appropriation. 

916 BENKLER, Yochai Benkler. Through the Looking Glass: Alice and the Constitutional Foundations of the Public Domain, 
2001. “Copyright law is defined by constant tensions between exclusive private rights on the one hand and the freedom to read 
and express oneself as one wishes on the other hand. As a matter of economics, copyright represents a tension between the 
advantages of market-based production of information and cultural goods on the one hand and the intrinsic limitations of 
property rights as institutional solutions to the public goods problem of information production on the other hand. As a matter of 
political morality copyright supports democracy by creating grounding for some types of expression that are independent of 
government patronage, but in doing so imposes substantial risks of harm to democracy and individual autonomy”. 
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O conflito entre a liberdade de expressão e a atuação do Estado 

Em trabalho anterior, analisei a questão da ação estatal em face da liberdade de expressão. O 
contexto era diferente: o caso das passeatas como meio de expressão, em face de outros 
interesses constitucionalmente relevantes, e da atuação do Estado como conciliador desses 
interesses 917.  

Mas a analogia da questão justifica a citação. O interesse público no investimento criativo se 
contrapõe ao interesse, público também, no livre acesso ao conhecimento e à cultura. As 
soluções do conflito merecem balanceamento, que nunca é abstrato ou universal. Vejamos: 

Sigamos a análise de Tribe 918, nos parágrafos a seguir.  

Segundo o constitucionalista de Harvard, a atuação do Estado que possa afetar a liberdade de 
expressão pode ter duas modalidades: a que se volta diretamente contra o conteúdo da 
expressão, e a que apenas incidentalmente pode afetar a liberdade de manifestação, mas se 
voltam a outros interesses públicos devidamente justificados 919. Enquanto naquela impõe-se 
em absoluto a garantia de expressão (salvo exceções a serem interpretadas de maneira 
restritíssima), nesta o conflito de interesses igualmente relevantes induz à necessidade do 
balanceamento 920. 

Como exemplo do primeiro tipo, teríamos a proibição da obscenidade, ou da propaganda 
subversiva – o que implica em critérios muito estreitos de contenção do Estado. Tais ações do 
Estado seriam objeto de um tipo de análise constitucional que Tribe denomina como “rota 
um”.  

Caso recente desse tipo, no nosso sistema constitucional, é o da vedação da propaganda 
racista 921 

                                                
917 A Liberdade de Ir e Vir e a Liberdade de Reunir-se: Balanceamento de Dois Direitos Constitucionais, in A Eficácia do 
Decreto Autônomo, Estudos de Direito Público, Lumen Juris, 2002. 

918 TRIBE, Laurence. Constitutional Law. Foundation Press, 1988, p. 1440, 12-2.  

919 “Government can "abridge" speech in either of two ways. First, government can aim at ideas or information. (…) Second, 
without aiming at ideas or information in either of the above senses, government can constrict the flow of information and ideas 
while pursuing other goals, either (a) by limiting an activity through which information and ideas might be conveyed, or (b) by 
enforcing rules compliance with which might discourage the communications of ideas or information. Government prohibitions 
against loudspeakers in residential areas would illustrate (a). Governmental ceilings on campaign contributions. The first form of 
abridgment may be summarized as encompassing government actions aimed at communicative impact; the second, as 
encompassing government actions aimed at noncommunicative impact but nonetheless having adverse effects on communicative 
opportunity. (…) Any adverse government action aimed at communicative impact is presumptively at odds with the first 
amendment. 

920 A government action belonging to the second category is of a different order altogether. If it is thought intolerable for 
government to ban all distribution of handbills in order to combat litter, for example, the objection must be the values of free 
expression are more important constitutionally than those of clean streets at low cost; if a ban on noisy picketing in a hospital 
zone is acceptable, the reason must be that the harmful consequences of this particular form of expressive behavior, quite apart 
from any ideas it might convey, outweigh the good. Where government aims at the noncommunicative impact of an act, the 
correct result in any particular case thus reflects some "balancing" of the competing interests; regulatory choices aimed at harms 
not caused by ideas or information as such are acceptable so long as trey do not unduly constrict the flow of information and 
ideas.  

921 "As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmônica, observados os limites 
definidos na própria Constituição Federal (CF, artigo 5º, § 2º, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressão 
não consagra o 'direito à incitação ao racismo', dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas 
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No segundo tipo, ter-se-íam limitações como as de trânsito ou acesso em certas áreas, com 
vistas a ressalvar interesses de terceiros, a paz pública, regras ambientais relativas ao nível de 
ruído, etc.. Estas seriam objeto do que Tribe denomina “rota dois” 922.  

A Propriedade Intelectual não tem sido usada, primordialmente, como restrição ao conteúdo, 
mas simplesmente como restrição ao acesso; é dessa feita, a analogia com a rota dois que nos 
interessa. 

Nesta segunda hipótese, que nos interessa de plano, a ação do Estado pode ser constitucional, 
mesmo que tenha efeitos quanto à expressão das idéias, desde que essas não sejam 
indevidamente constritivas do fluxo de comunicação 923. Tal consideração leva à análise 
causal, individual, sem possibilidade de topologias categóricas.  

Tribe coloca a hipótese de um sistema constitucional em que qualquer atividade da rota dois, 
se neutra em seus propósitos, seria tida por constitucional 924. Na tradição constitucional 
americana, porém, não basta que a restrição seja neutra em intenção; a análise da Suprema 
Corte desde o caso Schneider v. State, 308 U.S. 147 (1939) 925 conduziu-se no sentido de que 
– independente dos propósitos – os efeitos da regulação estatal não podem ser admitidos no 
que deixem pouco acesso à atividade comunicativa, ou permitam ao povo pouco acesso aos 
canais de comunicação.  

Para Tribe, os elementos da ponderação são, de um lado, a extensão em que a comunicação é 
coarctada; de outro, os interesses servidos pela restrição. Dois elementos influem 

                                                                                                                                                   
ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade 
jurídica." (HC 82.424, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ 19/03/04) 

922 “The Supreme Court has evolved two distinct approaches to the resolution of first amendment claims; the two correspond to 
the two ways in which government may "abridge" speech. If a government regulation is aimed at the communicative impact of an 
act, analysis should proceed along what we will call track on. On that track, a regulation is unconstitutional unless government 
shows that the message being suppressed poses a "clear and present danger”, constitutes a defamatory falsehood, or otherwise 
falls on the unprotected side of one of the lines the Court has drawn to distinguish those expressive acts privileged by the first 
amendment from those open to government regulation with only minimal due process scrutiny. If a government regulation is 
aimed at the communicative impact of an act, its analysis proceeds on what we will call track two. On that track, a regulation is 
unconstitutional, even as applied to expressive conduct, so long as it does not unduly constrict the flow of information and ideas. 
On track two, the "balance" between the values of freedom of expression and the government's regulatory interests is struck on a 
case-by-case basis, guided by whatever unifying principles may be articulated.”  

923 “The two poles of this debate are best understood as corresponding to the approaches, track one and track two; on the first, 
the absolutists essentially prevail; on the second, the balances are by and large victorious. (…) On track two, when government 
does not seek to suppress any idea or message as such, there seems little escape from this quagmire of ad hoc judgment, although 
a few categorical rules are possible (…) The second type of abridgment - abridgment on track two, in which government does not 
aim at ideas or information but seeks a goal independent of communicative content or impact, with the indirect result that the 
flow of information or ideas is in some significant measure constricted.”  

924 “One could imagine a constitutional system in which such governmental behavior would automatically be upheld, however 
devastating its consequences for freedom of expression. In such a system, government's ply duty would be to avoid gratuitous and 
deliberate suppression of ideas; so long as government's aims were ideologically neutral, speakers would have to take what they 
could get. That is not our system; at least since 1939, 924 it has been established that even a wholly neural government regulation 
or policy, aimed entirely at harms unconnected with the content of any communication, may be invalid if it leaves too little 
breathing space for communicative activity, or leaves people with too little access to channels of communication, whether as 
would-be speakers or as would-be listeners”. 

925 Tribe aponta como o caso fundamental o de Schneider v. State, 308 U.S. 147 (1939), que citaremos a seguir como uma das 
bases fundamentais de nosso parecer. Mas há que se ver também Teamsters Union v. Vogt, 354 U.S 284, 295 (1957); Kunz v. 
New York, 340 U.S. 290, 293 (1951); Niemotko v. Maryland, 340 U.S. 268, 276-77 (1951) (Frankfurter, J., concurring); Follett v. 
McCormick, 321 U.S. 573 (1944); Martin v. Struthers, 319 U.S. 141 (1943); Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296, 308 (1940); 
Hague v. CIO, 307 U.S. 496, 515-16 (1939) (Roberts, J.). 
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decididamente no balanceamento: o primeiro é o grau de desigualdade em que a restrição cai 
sobre os vários grupos na sociedade 926. O segundo, e muito importante para nossas 
cogitações, é à proporção que as restrições incidem sobre um lugar tradicionalmente 
reservado para a expressão coletiva, o que o constitucionalismo americano chama de “foro 
público” 927.  

Conforme nota Tribe, a construção jurisprudencial do foro público distingue três situações 
diversas 928: 

Os lugares voltados à expressão coletiva, seja pelo Estado, seja segundo a tradição, 
compreendendo, por exemplo, ruas e parques. 

Lugares instituídos pelo Estado especificamente para determinados tipos de expressão 
coletiva, como auditórios de universidade; 

Bens públicos não destinados à expressão coletiva. 

No primeiro caso, o balanceamento penderá significativamente para a proteção da expressão 
coletiva em detrimento de qualquer outro interesse estatal, especialmente considerando a 
importância de tais lugares para a expressão de pessoas que não tem outras formas mais 
elaboradas ou mais dispendiosas de comunicar suas idéias. Assim, a restrição ao uso de um 

                                                
926 “To be weighed in the balance are, on the one hand, the extent to which communicative activity is in fact inhibited; and, on 
the other hand, the values, interests, or rights served by enforcing the inhibition. Two variables have been important in structuring 
the balancing process, and in deciding how heavy a burden of justification -and how large a sacrifice of other goals - to impose on 
government. The first has been the degree to which any given inhibition on communicative activity falls unevenly upon various 
groups in the society. (…) At the same time, when deciding whether a particular ban or a specific regulation of time, place, or 
manner does indeed have a disproportionate impact on expression by the unpopular, the dispossessed, or the little-known, the 
Court has demanded more than speculative argument that such an impact might exist”.. Vide também LEE. William E. "Lonely 
Pamphleteers, Little People, and the Supreme Court: The Doctrine of Time, Place, and Manner Regulations of Expression" 
(1986), 54 Geo. Wash. L. Rev. 757. 

927 “The second variable has been the degree to which the inhibition on communicative activity operates to shut down places 
that have traditionally been associated with the public exchange of views, or places that have been specifically opened by 
government to such exchange. A governmental action that excludes a communication from such a public forum cannot be 
defended by pointing to the availability of alternative ways to transmit the same message; like a governmental abridgment based 
upon the content of an expression, an abridgment in this special realm is not deemed insignificant simply because alternative 
channels are available to the speaker or to the listener. “. O conceito foi elaborado a partir de um artigo do Prof. Harry Kalven, Jr. 
The Concept of the Public Forum: Cox v. Louisiana", [1965] Sup. Ct. Rev. 1, at pp. 11-12, no qual se define a noção da seguinte 
forma: “ . . in an open democratic society the streets, the parks, and other public places are an important facility for public 
discussion and political process. They are in brief a public forum that the citizen can commandeer; the generosity and empathy 
with which such facilities are made available is an index of freedom.” Vide também DIENES, C. Thomas. "The Trashing of the 
Public Forum: Problems in First Amendment Analysis" (1986), 55 Geo. Wash. L. Rev. 109. FARBER, Daniel A. and John E. 
Nowak. "The Misleading Nature of Public Forum Analysis: Content and Context in First Amendment Adjudication" (1984), 70 
Va. L. Rev. 1219. JAKAB, Peter. "Public Forum Analysis After Perry Education Association v. Perry Local Educators' 
Association -- A Conceptual Approach to Claims of First Amendment Access to Publicly Owned Property" (1986), 54 Fordham 
L. Rev. 545. MOON, Richard. "Access to Public and Private Property Under Freedom of Expression" (1988), 20 Ottawa L. Rev. 
339. MOON, Richard. "Freedom of Expression and Property Rights" (1988), 52 Sask. L. Rev. 243. Post, Robert C. "Between 
Governance and Management: The History and Theory of the Public Forum" (1987), 34 U.C.L.A. L. Rev. 1713. 

928 “In its principal attempt at a comprehensive doctrinal synthesis, the Court set out three categories of forums: (1) traditional, 
"quintessential public forums"- "places which by long tradition or by government fiat have been devoted to assembly and debate, 
"such as "streets and parks", (2) "limited purpose" or state-created semi-public forums opened "for use by the public as a place 
for expressive activity, "such as university meeting facilities or school board meetings; and, finally, (3) public property "which is 
not by tradition or designation for public communication" at all.”  
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lugar tradicionalmente usado para passeatas – na visão da construção jurisprudencial 
americana – exigiria justificativas de muito peso 929. 

Diz Tribe, analisando a elaborada construção da tese na Suprema Corte americana, que não se 
pode afetar a expressão de idéias num foro publico, a não ser se a restrição é: a) neutra quanto 
ao conteúdo da expressão; e b) atende um interesse estatal significante; e, também c) deixa 
aberto outros canais relevante de expressão coletiva 930. 

O paralelo poderia ser construído da seguinte forma: um sistema de restrições ao acesso à 
informação e a cultura seria aceitável enquanto atender adequadamente os propósitos de 
estimular o investimento criativo; quando deixa aberto outros canais relevantes de expressão 
coletiva; e enquanto o equilíbrio entre os dois interesses em confronto evita agravar a 
desigualdade em que a restrição cai sobre os vários grupos na sociedade, e se exercita em 
favor da expressão de pessoas que não tem outras formas mais elaboradas ou mais 
dispendiosas de comunicar suas idéias e receber informação e cultura. 

Certamente muita elaboração seria exigida, para a construção deste direito no contexto 
brasileiro, o que este estudo não comporta. 

O caso Eldred v. Ashcroft 

A questão do conflito entre a liberdade de expressão e informação e as exclusivas autorais 
teve um momento central, com o caso da Suprema Corte dos Estados Unidos Eldred v. 
Ashcroft 931. O tema era a possibilidade de extensão do prazo da exclusiva com efeitos na 
massa já protegida, e mesmo em face de certos elementos já em domínio público.  

Como tive ocasião de notar 932, no caso dos direitos autorais, a restrição à liberdade se 
configura mais evidentemente como negativa ao acesso à informação. Em fevereiro de 2003, 
a Suprema Corte americana enfrentou exatamente essa questão – que a propriedade sobre os 
bens do intelecto nega a liberdade de informação – argumentando que não há lesão maior, 
pois que o direito autoral não protege conteúdo, mas forma (Eldred v. Ashcroft).  

Mas o que nos toca neste contexto é o tratamento dado pela decisão aos argumentos de que o 
aumento da exclusiva atentaria contra as liberdades de expressão, que no direito americano se 
acham inscritas na Primeira Emenda · .  

                                                
929 “The "public forum" doctrine holds that restrictions on speech should be subject to higher scrutiny when, all other things 
being equal, that speech occurs in areas playing a vital role in communication - such as in those places historically associated with 
first amendment activities, such as streets, sidewalks, and parks - especially because of the threshold how indispensable 
communication in these places is to people who lack access to more elaborate (and more costly) channels. Public forum analysis 
adds a frequently location-specific dimension - or at least a location-specific label - to inquiry of whether the values of free 
expression are involved in a given case. In some places, some activities are said to be entitled to greater first amendment 
protection than the same activities might claim in other places. The designation "public forum" thus serves as shorthand for the 
recognition that a particular context represents an important channel of communication in the system of free expression”. 

930 “It is only when the law does not regulate the content of messages as such, and when there is no evidence of a governmental 
motive to discriminate in favor of or against a particular viewpoint, that the Court properly inquires into such factors as the place 
of the speech, the character of the particular activity being regulated, and the nature of the restriction imposed.”  

931 Eldred v. Ashcroft 537 US 186 (2003) 239 F.3d 372, affirmed. Caso encontrado em 
http://straylight.law.cornell.edu/supct/html/01-618.ZS.html, visitado em 14/11/05. 

932 Prefácio ao livro de Marcos Wachowicz Propriedade Intelectual do Software e Revolução da Tecnologia da Informação, 
Juruá, 2004. 
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A Corte entendeu que não haveria, de raiz, qualquer incompatibilidade entre as exclusivas 
autorais e as liberdades de expressão; 

The Copyright Clause and First Amendment were adopted close in time. This proximity 
indicates that, in the Framers' view, copyright's limited monopolies are compatible with free 
speech principles. Indeed, copyright's purpose is to promote the creation and publication of 
free expression. As Harper & Row observed: "[T]he Framers intended copyright itself to be 
the engine of free expression. By establishing a marketable right to the use of one's 
expression, copyright supplies the economic incentive to create and disseminate ideas."  

Além disso, os excessos eventuais de exclusiva teriam mecanismos de correção embutidos no 
sistema legal: 

In addition to spurring the creation and publication of new expression, copyright law contains 
built-in First Amendment accommodations. 

 First, it distinguishes between ideas and expression and makes only the latter eligible for 
copyright protection. Specifically, 17 U. S. C. §102(b) provides: "In no case does copyright 
protection for an original work of authorship extend to any idea, procedure, process, system, 
method of operation, concept, principle, or discovery, regardless of the form in which it is 
described, explained, illustrated, or embodied in such work." (...) .  

Due to this distinction, every idea, theory, and fact in a copyrighted work becomes instantly 
available for public exploitation at the moment of publication 

O elemento relevante, aqui, é a conclusão final, de que não há lesão à Constituição desde que 
“cada idéia, teoria, e fato numa obra sob exclusiva autoral se tornem imediatamente 
disponíveis para a exploração pública desde o momento da publicação”. Ou seja, num a 
contrario sensu não menos delicioso com ser perigoso, conclui-se que o uso do direito 
autoral para proteger soluções de conteúdo é inconstitucional. 

Um direito substantivo de acesso à informação 

Conquanto convincentes, os argumentos acolhidos pela Corte de compatibilidade em tese das 
exclusivas autorais com a liberdade de expressão presume a existência de um direito 
substantivo de acesso à informação e de manifestação do pensamento. Esse direito não está, 
porém, consolidado na doutrina e na jurisprudência. As primeiras noções que indicamos 
acima, à luz da análise de Tribe, merecem alentado desenvolvimento. 

Um interessante texto para a elaboração desse direito é o da proposta de Tratado de Acesso ao 
Conhecimento (A2K), como suscitado por entidades da sociedade civil como elemento de 
discussão nos foros internacionais 933.  

“... os direitos patrimoniais dos titulares das exclusivas autorais (que incluem, entre 
outros, os direitos à reprodução, à distribuição, à exposição, à execução pública, o 
desempenho, à adaptação e à comunicação ao público), não se aplicarão a:  

                                                
933 Disponível em: http://www.cptech.org/a2k/consolidatedtext-may9.pdf, visitado em 14/11/05. Sobre a situação da proposta 
do tratado, vide http://www.access2knowledge.org/cs/.  
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a) O uso de excertos, de seleções, e de citações relevantes para os fins de 
descrição e ilustração em relação à educação sem fins lucrativos e ao trabalho 
acadêmico;  

b) O uso de excertos, de seleções e de citações relevantes para as finalidades de 
crítica e comentário, inclusive, entre outros, as de paródia:  

c) O uso das obras, por instituições educacionais, como leituras secundárias por 
estudantes registrados;  

d) O uso das obras por instituições educacionais, como material primário de 
instrução, se tal material não tiver sido imediatamente disponível pelos 
titulares de direito por um preço razoável; garantido a tais titulares a 
remuneração justa;  

e) O uso das obras para fins de biblioteca ou de preservação de arquivo, ou para 
migração a um formato novo;  

f) O uso das obras para efeitos de engenharia reversa legítima;  

g) O uso das obras especificamente para promover o acesso a pessoas com 
deficiência de visão ou audição, com problemas de aprendizado, outras 
necessidades especiais;  

h) O uso por bibliotecas, arquivos ou instituições educacionais, para finalidades 
da preservação, da instrução ou da pesquisa, podendo fazer cópias das obras 
protegidas pelo direito autoral, mas que não são atualmente objeto de 
exploração comercial.  

i) O uso das obras em relação aos mecanismos de busca do Internet, desde que os 
titulares não imponham medidas razoavelmente eficazes impedir tal acesso 
pelos mecanismos de busca de Internet, e o serviço de busca da Internet 
forneça meios convenientes e eficazes para remover as obras das bases de 
dados se assim o solicitar o titular.  

“Presumir-se-á que estes usos constituem os casos especiais que não se opõem à exploração 
normal da obra e não prejudicam desrazoavelmente os interesses legítimos dos titulares de 
direito.” 

A proposta é interessante, elaborando consideravelmente determinados aspectos sob o 
resguardo das exceções e limitações às exclusivas autorais, em particular à luz da 
jurisprudência da OMC que analisa TRIPs 934. Mas parece extremamente insatisfatória a 
listagem no tocante ao interesse dos países em desenvolvimento, mesmo porque constituindo 
um minus em face do Anexo da Convenção de Berna.  

                                                
934 Sob esse tema, vide o nosso Counting ten for TRIPs: Author rights and access to information – a cockroach’s view of 
encroachment, Intervenção no Seminário "Dez Anos de TRIPs", da Associação Internacional de Direito Econômico, em Buenos 
Aires, 2/11/2005. Disponível em: em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=842564.  
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Acesso  à Cultura  

O tema é complexo, e na verdade se distinguiria em: 

a) Acesso à educação  

b) Acesso à ciência e  

c) Acesso à arte 

Acesso à Cultura – Educação 

O acesso aos meios de educação é uma das mais relevantes questões relativas ao domínio 
público. Em teoria, todo material educacional deveria ser de acesso livre, e – se possível – 
gratuito 935.  

Os sistemas jurídicos de países de economia de mercado se empenham em chegar perto desse 
ideal, se não pelo instrumento do domínio público, pelo menos através de limitações e 
exceções de amplíssimo espectro 936. Objeto de limitações quase gerais nota-se casos em que 
a ação judicial se faz até para restringir e não acrescer tais limitações, de tão intuitivo é o 
interesse a ser prestigiado 937.  

Um importantíssimo instrumento de garantia a esse acesso é a licença compulsória autoral da 
convenção de Berna, prevista em seu Anexo:  

Article II Limitations on the Right of Translation: (1) Any country which has declared that it 
will avail itself of the faculty provided for in this Article shall be entitled, so far as works 
published in printed or analogous forms of reproduction are concerned, to substitute for the 
exclusive right of translation provided for in Article 8 a system of non-exclusive and non-
transferable licenses, granted by the competent authority under the following conditions and 
subject to Article IV. (…)  

Article III Limitation on the Right of Reproduction (1) Any country which has declared that it 
will avail itself of the faculty provided for in this Article shall be entitled to substitute for the 
exclusive right of reproduction provided for in Article 9 a system of non-exclusive and non-
transferable licenses, granted by the competent authority under the following conditions and 
subject to Article IV. (…)  

                                                
935 Note-se a proposta do A2K acima, em que todos os meios principais de instrução deveriam ter “preço justo” (i.e., não 
monopolista), e meios secundários acesso livre e gratuito. 

936 Vale ver, pela vasta extensão e intensidade, limitação constante do US 17 §107, em favor das instituições e atividades 
educacionais. 

937 Como ocorreu no Tribunal Constitucional Alemão no caso Schulbuchprivileg (BverfGE 31, 229 de 07.07.1971): O 
balanceamento entre o direito de propriedade do autor, e os dispositivos da lei autoral alemã que permitem que as escolas copiem 
obras para fins didáticos sem a autorização do autor, e sem pagamento de royalties O interesse do público no acesso livre aos 
bens culturais justifica que se possa usar as obras sem acordo do autor para uso nas igrejas o uso -, e nas escolas, mas não justifica 
que o autor deva fazer a seu trabalho disponível para tais fins sem remuneração (§ 46 UrhG). 
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O sistema jurídico autoral brasileiro, em comparação com os de outros países, é 
particularmente negativo quanto ao acesso à educação 938. Questionável, por isso, em face dos 
dispositivos constitucionais relativos ao acesso à educação e aos bens culturais. 

Com um conjunto de limitações à exclusiva extremamente subdesenvolvido, nota-se, nos 
últimos anos, um recrudescimento na repressão, em particular, de cópias de material 
educacional secundário que, no modelo americano, seriam livres. Iniciativa recente da 
principal universidade brasileira, no entanto, estabeleceu política institucional com vistas a 
um re-equilíbrio de interesses, de forma mais compatível com o sistema constitucional, 
embora sob o risco de questionamento à luz da LDA939. 

Acesso à Cultura – Ciência 

As restrições de acesso à ciência são um aspecto peculiar do resultado do exacerbamento do 
parâmetro autoral, e da mudança dos parâmetros da publicação científica, de um sistema 
institucional para uma divulgação preponderante de mercado 940.  

A natureza desse sistema é assim descrita:  

El uso principal de la información científica es como insumo en la producción de otros 
conocimientos científicos. Esto se hace a través de redes complejas que involucran a los 
científicos, sus laboratorios, sus espacios de comunicación, revistas científicas, bases de datos 
donde se acumulan informaciones y publicaciones científicas, agencias de financiamiento y 
también usuarios que convierten ese conocimiento en productos y procesos de interés 
comercial. Los autores de obras científicas son colectivamente los mismos usuarios de este 
conocimiento, pero esa transmisión no se hace directamente. 

Está mediada por sociedades científicas, universidades o empresas comerciales que actúan 
como editoras de esa producción y la redistribuyen a la comunidad científica, ya sea en forma 
libre o a través de mecanismos de mercado, en papel o por un medio electrónico. El acceso a 
la información científica ha sido limitado por leyes nacionales y directivas o acuerdos 
supranacionales que han seguido la corriente de los ADPICs en el sentido de consagrar el 
derecho a la propiedad intelectual sin referencia al derecho a la información, pero también por 
prácticas contractuales, uso monopólico de los instrumentos de mercado (que dan lugar a 
incrementos anormales de los precios de la información científica) y la proliferación de 

                                                
938 BARBOSA, Denis Borges; BARBOSA, Ana Beatriz Nunes. School Material Reproductions in the Brazilian Legal System. 
Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/summum.doc.  

939 RESOLUÇÃO - USP-S 213, de 2-6-2005 Artigo 3° - As bibliotecas deverão marcar seu acervo com sinais distintivos 
diferenciando as seguintes categorias de obras: I - esgotadas sem republicação há mais de 10 anos; 11 - estrangeiras indisponíveis 
no mercado nacional; 111 - de domínio público; IV - nas quais conste expressa autorização para reprodução. Parágrafo único - De 
qualquer obra que contenha o sinal distintivo de uma dessas categorias, será permitida a reprodução reprográfica integral. 

940 PINEDA, Clemente Forero. El acceso de los investigadores latinoamericanos a la información científica y algunas 
limitaciones relacionadas con el derecho de auto, intervenção no Seminário 10 anos de TRIPs, Associação Internacional de 
Direito e Economia, Buenos Aires, 2/11/05 ”Entre 1970 y 1995 los precios de las revistas científicas de mayor renombre para sus 
lectores y para las bibliotecas universitarias crecieron 1800 %, en contraste con un incremento del 300 % de los precios de libros y 
del índice de precios al consumidor en los Estados Unidos”. 
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dispositivos de exclusión, genéricamente conocidos como Digital Rights Management 
(Sistemas de Gestión del Uso de la Información).941 

O fluxo do conhecimento científico foi, por muito tempo, o próprio exemplo do domínio 
público. Progressivamente, tal status foi sendo erodido, em particular pela invasão das 
restrições estratégico-militares, e pela recuperação das informações pelo mercado.  

 A diminuição, em particular nos Estados Unidos, do financiamento público à pesquisa básica 
e aproximação entre a fronteira da ciência e da tecnologia trouxe, como resultado inesperado, 
a diminuição forçada do fluxo de informação científica. A privatização do conhecimento no 
setor tecnológico, cada vez mais objeto de patentes, está criando barreiras à difusão da ciência 
e da tecnologia básica, mesmo no caso do ensino universitário.  

A universidade e a pesquisa básica em geral, dentro do mesmo espírito de privatização, 
também sofrem agora a invasão de outro lado: as patentes têm sido usadas para monopolizar 
técnicas e procedimentos de investigação científica, causando a que determinados passos de 
uma linha de pesquisa laboratorial sejam proibidas aos cientistas 942. Segundo proposta da 
OMPI 943, doravante seria patenteável não só a solução de um problema técnico industrial, 
mas também a de um problema de pesquisa ou análise. 

Até o presente momento, o Direito Americano parece não ter resolvido a questão, embora 
num caso específico, o Tribunal especializado tenha se recusado a aceitar que pesquisas 
realizadas com o uso da patente para teste de bioequivalência por um concorrente do titular da 
patente estivessem ao abrigo da exceção destinada à pesquisa científica.  

O controle político-militar do conhecimento diretamente aplicado a assuntos militares é coisa 
antiga; mas a universidade sofre desde 1966, controles à difusão de conhecimento em áreas 
muito remotas do interesse militar imediato, inclusive por simples razões de política externa. 
A partir desta data, os controles de exportação de tecnologia do Governo Americano 
começaram a ser aplicados à atividade científica de caráter não estritamente bélico. A pressão, 
a princípio de caráter episódico, tornou-se mais sistemática a partir de do Governo Reagan. 

Em 1982 o Departamento de Estado começou a solicitar a cooperação das universidades para 
vedar ou dificultar o acesso de estudantes estrangeiros ao saber científico. A reação das 
universidades foi, a princípio, de rejeição. Não houve repercussão, por exemplo, à sugestão de 
que todos os artigos e publicações fossem sujeitos à inspeção prévia pelos colegas da 
especialidade dos autores, com vistas a evitar a divulgação de informações que devessem ser 
conservadas em segredo.  

Não só o interesse da manutenção da liberdade acadêmica, mas também o próprio interesse 
comercial das universidades pode ter influído na repulsa à tentativa de controle sobre os 
estudantes estrangeiros: um terço dos alunos de ciência e engenharia e 16% dos doutorandos 
nos Estados Unidos eram, na época, cidadãos estrangeiros provindos do exterior. 

                                                
941 PINEDA, Clemente Forero. op. cit.. 

942 No entanto, vide a recente decisão do Tribunal especializado americano: “The Federal Circuit has held that "expressed 
sequence tags" (ESTs) are not patentable as they are merely the by-products of testing that will not necessarily produce anything 
useful”. A questão dos ESTs e outros instrumentos de pesquisa é aflorada em Biotecnologia e Propriedade Intelectual (2002), 
encontrada em http://denisbarbosa.addr.com/81.doc .  

943 Doc. OMPI BIO/CE/IV/3, p. 7 
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Apesar da reação negativa, as autoridades americanas tinham, aparentemente, base legal para 
a solicitação às universidades: a idéia de liberdade acadêmica nunca penetrou a sensibilidade 
jurídica como uma instituição independente, e exatamente o ingresso de estrangeiros nas 
classes escolares enquadra-se na competência do Executivo. 

Também válidos são os controles contra a divulgação científica resultantes de distribuição de 
verbas públicas para pesquisa; embora, como visto tais fundos tenham sido consideravelmente 
diminuídos, são ainda um instrumento crucial para a salvaguarda de pesquisas de importância 
especial. 

Correntemente, mesmo certas defesas de teses e dissertações se fazem em regime fechado 944; 
enclausurando radicalmente o domínio público científico 945. 

Acesso à Cultura – a especificidade da arte 

O direito de exclusiva autoral tem inevitavelmente um custo social: a negativa de acesso aos 
bens artísticos:  

(…) this cost is not solely monetary. For both audiences and creators, the cost is one of 
experience. Audiences have less access to their culture if monopoly keeps the price of 
copies high, and term extension will also make it harder for young authors to make new 
works—particularly works that reshape the cultural reality the authors themselves have 
experienced. The works foregone may be commercial and trivial, or heartfelt and 
culturally crucial: the “social cost” of copyright extension includes both. 946 

Ocorre que – ao contrário do que ocorre com a informação científica, jornalística ou factual, o 
acesso à obra em si é insubstituível. Não há distinção entre forma e conteúdo numa obra de 
arte, eis que a informação que nela se contém é a própria forma.  

Numa famosíssima análise das funções de linguagem, Jakobson 947 distingue cinco tipos 
específicos:  

Referencial 

Emotiva ------ Poética ------ Conativa 

Fática 

Metalingüística 

                                                
944 De correspondência de 11/10/05, de Daniela Olímpio de Oliveira, Núcleo de Proteção ao Conhecimento, CRITT/UFJF: 
“Defesa de tese fechada seria um procedimento alternativo usado por programas de pós-graduação, com a finalidade de proteger 
as instituições da divulgação de dados inovadores sigilosos que porventura venham a constar das dissertações teses, mas que ainda 
não foram devidamente protegidos pelos mecanismos da PI. Eu observo que há sugestões de vários procedimentos como: as 
defesas em que os membros assinam termos de confidencialidade; a proteção prévia à defesa; e a defesa efetivamente não 
pública.” 

945 O tema sempre me foi de grande interesse. Vide As barreiras ao conhecimento revisitadas (1990) (in Anais do Seminário 
Internacional TECH90. Ministério das Relações Exteriores, Brasília, 1991. Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/33.doc. 
Technology Transfer is a dead god (2000). Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/49.htm e Letter from the Gamma 
World (1991) (Journal of Technology Management, jan. 1995). Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/36.doc.  

946GORDON, Wendy J.. Trading Gold For Dross. Disponível em: 
http://www.bu.edu/law/faculty/papers/pdf_files/GordonW112602.pdf.  Acesso em: 15/11/05. 

947 JAKOBSON, Roman. Huit questions de poétique, Paris: Seuil, 1977, p. 63. 



 

415 

 

A primeira é a função que corresponde à informação científica, jornalística ou factual; a 
emotiva enfatiza o emissor da mensagem, a conativa o receptor (como os discursos da 
retórica), a fática o suporte da comunicação, a metalinguística o próprio discurso. Mas o que 
nos interessa aqui é a função que Jakobson diz ser poética, que corresponde ao discurso 
artístico. Nela, o objeto externo, designado pelo signo na mensagem não é relevante – a 
mensagem ela mesma se significa 948.  

Com toda clareza: numa obra de arte, a informação, o conteúdo está nela mesmo, e não pode 
ser extraído sem perda radical.  

O raciocínio da Suprema Corte americana, em Eldred v. Ashcroft, de que não há prejuízo à 
expressão com os direitos de exclusiva autoral, pois o conteúdo é sempre livre, encontra aqui 
sua falência inexorável. A exclusiva veda o acesso à obra, salvo mediante remuneração – se a 
obra é reprodutível e o interesse do titular a coloca em acesso remunerado. 

A função do domínio público, aqui, é de consagrar a divisão entre a obra de arte de 
permanência, e a obra efêmera, para garantir o acesso livre e gratuito àquela ao fim do termo. 
A tecnologia tem feito que os meios de fixação da efemeridade se multipliquem (gravações 
fonográficas do séc. XIX e início do séc. XX estarão no domínio comum).  

Mas há outra impermanência, da obra de consumo tópico, ou de moda, habitualmente de 
comunicação de massa e voltada para o mercado, que é estimulada pela exclusiva. Será essa 
criação a de maior relevância para o investimento em criação expressiva 949. Num universo de 
exclusivas, outra obra, alternativa à produção voltada para o mercado, tem que se esgueirar 
pelas sombras, até que advenha uma Sociedade da Informação. 

A crise do domínio público  

“If communism vs. capitalism was the struggle of the 20th 
century, then control vs. freedom will be the debate of the 21st 
century”. Lawrence Lessig 
 

O papel do domínio público não se alterou significativamente desde o séc. XIV, quando 
entrou em moda. Em 1774, a House of Lords, na decisão citada mais acima, rejeitou a 
abolição do domínio público autoral, postulada pelos impressores ingleses, com o belo 
argumento de que o copyright só perecia para os autores, não para os editores. Desde então se 
assentaram os interesses divergentes neste contexto. 

                                                
948 BONNEMASOU, Vera. A arte como linguagem. A Fonte - revista de arte, Curitiba, maio, 2003. “Segundo Jakobson, na 
função referencial, o signo entretém, com o objeto designado, uma ligação interna mínima e, por conseguinte, o signo tem, nele 
mesmo, uma importância mínima. No signo poético, é o inverso o que ocorre; o seu interesse está centrado em si próprio, seu 
objeto não possui uma importância relevante.”  

949 E nem por isso menos tutelada pela Constituição: "Imunidade. Art. 150, VI, d da CF/88. "Álbum de figurinhas". 
Admissibilidade. A imunidade tributária sobre livros, jornais, periódicos e o papel destinado à sua impressão tem por escopo 
evitar embaraços ao exercício da liberdade de expressão intelectual, artística, científica e de comunicação, bem como facilitar o 
acesso da população à cultura, à informação e à educação. O Constituinte, ao instituir esta benesse, não fez ressalvas quanto ao 
valor artístico ou didático, à relevância das informações divulgadas ou à qualidade cultural de uma publicação. Não cabe ao 
aplicador da norma constitucional em tela afastar este benefício fiscal instituído para proteger direito tão importante ao exercício 
da democracia, por força de um juízo subjetivo acerca da qualidade cultural ou do valor pedagógico de uma publicação destinada 
ao público infanto-juvenil." (RE 221.239, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 06/08/04) 
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Mas com a geração dos meios digitais, e especialmente com a Internet, gerou-se a esperança, 
lida como promessa, de acesso livre à informação. Provavelmente as esperanças sentidas 
como promessas resultaram da arquitetura da Internet: 

 

This means that this layer of this network—this feature of the network that distinguished it 
from all that had been built before—built this network into a commons. One was free to get 
access to this network, and share its resources. The protocols were designed for sharing, not 
exclusive use. Discrimination, at the heart of a property system, was not possible at the heart 
of this system. This system was coded to be free. That was its nature. (…)  

This complexity builds a commons. And this commons has been the location of some of the 
most extraordinary innovation that we have seen. Not innovation in just the .com sense; but 
innovation in the ways humans interact, innovation in the ways that culture is spread, and 
most importantly, innovation in the ways in which culture gets built. The innovation of the 
Internet—built into its architecture—is an innovation in the ways in which culture gets made. 
Let the .com flame; it won’t matter to this innovation one bit. The crucial feature of this new 
space is the low cost of digital creation, and the low costs of delivering what gets created. 950 

A experiência da liberdade de acesso resultante da Internet e do sucesso dos programas de 
fonte aberto 951 criaram um razoável expectativa de um novo sistema de relações de produção 
criativa, não dependente de direitos de exclusiva 952. No entanto, ao episódio de liberação do 
acesso à informação se seguiu uma fase de recrudescimento de meios técnicos de proteção e o 
robustecimento do sistema jurídico autoral em extensão sem precedente – em parte resultante 
do movimento liberacionista anterior:  

“Digital information, easily available and transformable, fulfills Thomas Jefferson’s famous 
remarks on the impregnability of ideas to an unprecedented radicalism. The Internet brought 
to the whole world the digital access to information. The prior Intellectual Property equations 
failed to the new tasks. 

In the ensuing breakdown, technology means were solicited to overcome the problem raised 
by prior technology, and easily surpassed by ingenuity itself and Internet ubiquitousness. A 
new layer of law was required, to give tooth to the self-devouring technology 

The diluvial literature following the Circumvention/DRM issue stresses the need to a new 
balancing – an equation where fair usage and due access to information would not be 
prevented by technical means intended to protect investment in information. Some authors 
feel that IP had become entirely futile and should be dispensed with; many other writers 
emphasize the risk that he information counterrevolution could privatize the knowledge and 
creation and stifle fundamental rights, others still feel that technology may moderate 

                                                
950 LESSIG, Lawrence. op. cit.. 

951 Para uma análise desse fenômeno, vide Marcos Wachowicz, A Tutela Jurídica do Software e Revolução da Tecnologia da 
Informação, Juruá, 2004. 

952 A economia do acesso livre precedia a Internet, no âmbito dos meios digitais; vide o freeware e iniciativas ao estilo do Linux 
desde os anos 80’. 
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technology (with concepts like steganography, or watermarking technology, and “fair use 
minima plus key escrow requirements”” 953.  

Creative commons e outras frentes de libertação informacional 

Um número considerável de iniciativas da sociedade civil surgiu na oportunidade dessa crise 
do domínio público 954. Apesar da extrema importância desses movimentos para a evolução 
da Propriedade Intelectual, este artigo não se propõe a fazer-lhes a historiografia e a crítica.  

Exemplo particular dessas iniciativas é o Creative Commons, ou Compáscuo Criativo 955, cujo 
manifesto compõe-se de quatro itens essenciais: 

1. a idéia de que o domínio público, como o reservatório da cultura humana, está sendo 
invadido pelo excesso de Propriedade Intelectual, apesar da “promessa digital de 
dinamização da arte colaborativa, ressaltando que criatividade e inovação dependem 
da rica herança cultural deixada pela produção intelectual anterior”.  

2. A idéia do Compáscuo, de que a informação não deve ser loteada e vendida, mas 
administrada como um recurso coletivo sem necessidade de autorização para acesso.  

3. A idéia de Conteúdo Livre, ou acesso livre às transformações criativas, à maneira do 
software de fonte abertas (“open source”).  

4. A idéia de reservas florestais criativas – com aquisição de obras de valor especial para 
lançá-las em domínio público protegendo-as contra a apropriação individual e a 
utilização exclusiva, estimulando a ética da repartição de recursos informacionais, 
interatividade criativa e educação pública. 

Mas outros movimentos devem ser citados como a Electronic Frontier Foundation 956, a 
Public Knowledge 957, a Public Library of Science 958, a Free Software Foundation 959 e a 
nossa Scielo 960.  

O movimento não é mais uma cintila à margem do campo da Propriedade Intelectual. Como 
indica Carlos Correa:  

Open access initiatives may be particularly appropriate in fields where decentralized creation 
is efficient, like in academic research and software development. It may be also applied in 

                                                
953 Counting ten for TRIPs: Author rights and access to information – a cockroach’s view of encroachment. Disponível em: 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=842564  

954 MUNIZ, Pedro Paranaguá nota que a história consigna a ação de entidades da sociedade civil contrárias ao domínio público, 
como a AIPPI, já no séc. XIX. Vide The Development Agenda For Wipo: Another Stillbirth? A Battle Between. Access To 
Knowledge And Enclosure. Disponível em:  
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=844366.  

955 Creative Commons. Disponível em: http://creativecommons.org/about/legal/. Acesso em: 13 de novembro de 2005. 

956 Disponível em: http://www.eff.org/  

957 Disponível em: http://www.publicknowledge.org/  

958 Disponível em: http://www.plos.org/  

959Disponível em: http://www.fsf.org/ 

960 Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php/script_sci_home/lng_pt/nrm_iso.  
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agriculture, where the improvement of seeds may be leveraged by access to a wide pool of 
materials. Farmers have, in fact, traditionally improved seeds and shared them with other 
farmers for cultivation, multiplication and further improvement.  

Open access offers an alternative to the restricted access model based on the exercise of IPRs. 
It is gaining a growing number of adepts in the software area. In the United States, the 
European Union and many developing countries, governments are considering measures to 
encourage the public procurement of open-source software, such as the Linux operating 
system, already adopted by major hardware producers. Creators or innovators under an open 
access model have no expectation of direct monetary gain. Access is easy and the 
dissemination of information/products is faster and more cost-effective than under IPRs. Open 
access, however, operates within the current legal framework of copyright law. It deals with 
information susceptible of appropriation under IPRs, that is made openly and freely available 
by the right holder who retains some or all of the exclusive property rights that are granted 
under statutory IP laws. Despite that open access is based on a restricted use of IPRs, WIPO 
has refused to deal with this kind of initiatives. 961 

A política brasileira de acesso público 

Um dos mais importantes aspectos desse movimento, no entanto, é a postura da União em 
relação a essa matéria. No âmbito do software livre, a postura oficial assim é indicada: 

Felicito o Congresso Nacional por incentivar o debate sobre a importância da adoção do 
software livre neste momento em que o mundo começa a superar o paradigma do software 
proprietário. O atual Governo tem um claro compromisso com o desenvolvimento nacional. É 
necessário que o Brasil retome o crescimento, gerando emprego e renda para sociedade, como 
alternativa para a redução da exclusão social. (...) 

O movimento do software livre traduz exatamente esses anseios, além de reafirmar nosso 
compromisso com a redução de custos, com a diversificação de fornecedores, com o domínio 
tecnológico e com a capacitação de nossas empresas. Dominar o código fonte, usar totalmente 
um software sem restrições, propiciar a criatividade e o desenvolvimento coletivo são 
condições para o rápido progresso nessa área. 962  

Foram emitidas diretrizes oficiais 963 e atos normativos 964 para implementar tal política. Esta 
não é uma iniciativa brasileira isolada. O Decreto Venezuelano no. 38, 095, publicado 
dezembro em 28 de dezembro de 2004 obriga a administração pública dar a prioridade ao uso 
do software livre ou da de fonte aberta em todos seus sistemas, projetos e serviços de 
computador. A norma também promove o acesso livre das funcionalidades ao público geral: 
"o executivo nacional promoverá o uso geral do software livre desenvolvido com padrões 
abertos na sociedade, para que desenvolverá os mecanismos orientados ao trem e instruirá 
usuários na utilização do software livre desenvolvido com padrões abertos".  

                                                
961 Recent International Developments In The Area Of Intellectual Property Rights. Disponível em: 
http://www.iprsonline.org/unctadictsd/bellagio/docs/Correa_Bellagio2.pdf.  

962 Discurso do Ministro-Chefe da Casa Civil Seminário de Software Livre organizado pelo Congresso Nacional. 

963Disponível em: http://www.iti.br/twiki/bin/view/Main/CamaraDiretrizes  

964Disponível em: http://www.iti.br/twiki/bin/view/Main/PressRelease2003Oct30A.  
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Par a par dessas iniciativas no âmbito do software livre, o Ministério da Cultura tem 
expressado seu apoio às atividades do Compáscuo Criativo 965. Índice de tal postura é a 
entrevista do Ministro Gilberto Gil à revista Wired: 

"the fundamentalists of absolute property control" - corporations and governments alike - 
stand in the way of the digital world's promises of cultural democracy and even economic 
growth. They promise instead a society where every piece of information can be locked up 
tight, every use of information (fair or not) must be authorized, and every consumer of 
information is a pay-per-use tenant farmer, begging the master's leave to so much as access 
his own hard drive. But Gil has no doubt that the fundamentalists will fail. "A world opened 
up by communications cannot remain closed up in a feudal vision of property," he says. "No 
country, not the US, not Europe, can stand in the way of it. It's a global trend. It's part of the 
very process of civilization. It's the semantic abundance of the modern world, of the 
postmodern world - and there's no use resisting it." 966 

Incorporar esse movimento, para o Ministro, não é outra coisa senão dar curso à sua história 
pessoal como artista brasileiro: 

More than a sound, though, tropicalismo was an attitude. It was, in Gil's words, "no longer a 
mere submission to the forces of economic imperialism, but a cannibalistic response of 
swallowing what they gave us, processing it, and making it something new and different. We 
saw the cultivating of new habits and manners from the outside as a way of nourishing 
ourselves, not just intoxicating ourselves. 

Conclusão 

 “For the sake of the good we must submit to the evil,” said Lord Macaulay of copyright, “But 
the evil ought not to last a day longer than is necessary for the purpose of securing the good.” 
967 

Não parece haver uma antinomia entre o domínio público e a economia de mercado. O uso 
estratégico do domínio público, juntamente com o uso das exclusivas, é um elemento de 
competição da empresa tecnologicamente competitiva 968. Na verdade, como o coloca uma 

                                                
965 O Estado de S. Paulo - SP, 18/03/2005 “Gil acredita que as leis de propriedade intelectual precisam ser flexíveis para 'garantir 
a continuidade da criatividade' e para que essas inovações sejam 'compartilhadas'. Falando em Genebra após reuniões na 
Organização das Nações Unidas, o ministro lembrou do exemplo do software livre como uma forma de garantir um maior acesso 
da população à uma inovação tecnológica.”. O Jornal - AL, Da Redação, 31/08/2005 - O ministro Gilberto Gil, falando a 
especialistas em proteção de direitos intelectuais num seminário em São Paulo, no Sesc Pinheiros, afirmou ontem que considera 
“um atalho para o fracasso” a manutenção de uma política de direitos autorais baseada somente na repressão e sem considerar a 
emergência de novos formatos tecnológicos. Gil disse que, em 2006, uma das metas do Ministério da Cultura será a formulação de 
uma “política pública de direito autoral”, outro tema que certamente vai criar focos de conflito, como foi o debate sobre a criação 
de uma agência para fiscalizar o cinema e o audiovisual. “Leis de propriedade intelectual podem ser uma barreira à criatividade se 
não foram flexíveis, afirmou”. 

966 DIBBEL, Julian. We Pledge Allegiance to the Penguin, Wired Magazine, issue 12.11, nov., 2004. 

967 MACAULAY, Thomas. Speech Before the House of Commons (Feb. 5, 1841), in 8 The Works of Lord Macaulay 203-04 
(Lady Trevelyan ed., 1906) 

968 AMERGES, Robert P. "A New Dynamism in the Public Domain". University of Chicago Law Review, Vol. 71, pp. 183-203, 
200: "Firms and individuals are increasingly injecting information into the public domain with the explicit goal of preempting or 
undermining the potential property rights of economic adversaries. Biotechnology firms invest millions of dollars in public 
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famosa decisão da Suprema Corte Americana, o capitalismo seria impossível sem a existência 
e manutenção de um vigoroso afluxo de criações jorrando no uso comum do povo969.  

Mas não basta que o domínio público exista; como indica a análise de Tribe sobre o exercício 
do direito de expressão, é preciso que o acesso real à res communis omnium leve em conta a 
questão distributiva. Aqueles que têm mais capacidade de se valer do domínio público serão 
os atores econômicos e políticos que já detêm poder, e a estruturas empresariais e estatais de 
acesso à informação livre poderiam reforçar esse poder 970. A intervenção do fenômeno 
Internet representa sem dúvida um apoderamento do domínio público além dos detentores do 
poder econômico, e não é surpreendente que se montem resistências e recuperações políticas 
desse instrumento de distributividade da informação. 

O que caracteriza a presente fase dessa discussão é, no entanto, uma pletora de argumentos 
políticos, cujo brilhantismo e impacto no senso comum não superam a necessidade de análise 
jurídica e econômica cuidadosa e equilibrada. Não parecem haver estudos imparciais e sérios 
sobre os efeitos de uma acréscimo de restrições de exclusiva, ou de medidas técnicas, no 
acesso ótimo à informação 971.  

Mas também não existem reflexões jurídicas suficientes, que ponham à prova a medula do 
sistema do Direito, especialmente na sua estatura constitucional. Este artigo pretendeu suscitar 
algumas das vertentes em que esse estudo poderia ser implementado.  

 

 

 
 

                                                                                                                                                   
domain gene sequence databases, to prevent hold-ups by firms with patents on short gene sequences. Major software firms fight 
entrenched rivals by investing millions of dollars, contributing to open source operating systems. In both cases, property-
preempting investments (PPI's) are made to offset the effects of competitors' property rights.Individuals and nonprofits are 
joining in too, with initiatives such as the Creative Commons project. 

969 Suprema Corte dos Estados Unidos- Bonito Boats, Inc. V. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989), O'Connor, J., 
Relator, decisão unânime da Corte. The efficient operation of the federal patent system depends upon substantially free trade in 
publicly known, unpatented design and utilitarian conceptions. (...) From their inception, the federal patent laws have embodied a 
careful balance between the need to promote innovation and the recognition that imitation and refinement through imitation are 
both necessary to invention itself and the very lifeblood of a competitive economy. 

970 CHANDER, Anupam; SUNDER, Madhavi. "The Romance of the Public Domain". California Law Review, v. 92, 2004. The 
public domain is now the cause célèbre among progressive intellectual property and cyber-law scholars, who extol the public 
domain as necessary for sustaining innovation. But scholars obscure the distributional consequences of the commons. They 
presume a landscape where every person can reap the riches found in the commons. This is the romance of the commons - the 
belief that because a resource is open to all by force of law, it will indeed be equally exploited by all. But in practice, differing 
circumstances - including knowledge, wealth, power, access, and ability - render some better able than others to exploit a 
commons.  

971 Direitos de Propriedade Intelectual e Política de Desenvolvimento, Relatório da Comissão sobre Direitos de Propriedade 
Intelectual, Londres, Setembro de 2002. (...) em termos de avaliação da proteção da PI, esta se compara à tributação. Muito 
poucas pessoas afirmam que quanto mais impostos, melhor. Contudo, há uma tendência a tratar a proteção da PI como algo 
manifestadamente bom. Mais impostos são bem-vindos se trouxerem em sua esteira os serviços públicos que a sociedade valoriza 
mais do que o custo direto e indireto da tributação.No entanto, menos impostos também podem ser benéficos, por exemplo, se a 
tributação excessiva prejudica o crescimento econômico.Além disso, economistas e políticos passam muito tempo examinando a 
adequação da estrutura do sistema tributário.Encargos sociais pesados prejudicam o nível de emprego? Os incentivos fiscais 
específicos servem ao fim a que se destinam ou apenas subsidiam seus recebedores nas atividades que já desempenham? O efeito 
do sistema tributário na distribuição de renda é desejável do ponto de vista social? 
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O Domínio do Público 

 

Os mares que todos devem e podem navegar são aqueles que sempre foram 
sabidos de todos e comuns a todos, mas os outros, que nunca foram sabidos 

nem parecia que se podia navegar e foram descobertos com tão grandes 
trabalhos por mim, esses não. 

 

Introdução 

A citação de D. João II, de 1646, foi inspirada no estudo crucial de José de Oliveira Ascensão 
sobre a questão deste estudo972, como o é muito dos instrumentos de análise que aqui se usam. 
A epígrafe indica uma interessantíssima analogia, qual seja, a do estatuto jurídico do alto-mar. 

A idéia de um Mare liberum, como indicou Grotius, é essencial na construção de um direito 
internacional público. Na sua existência atual973, esse ramo do direito preceitua que “nenhum 
Estado pode legitimamente pretender submeter qualquer parte do alto mar à sua soberania” e 
“tais liberdades devem ser exercidas por todos os Estados, tendo em devida conta os 
interesses de outros Estados no seu exercício da liberdade do alto mar, bem como os direitos 
relativos às atividades na Área previstos na presente Convenção”. 

No entanto, alguns economistas entendem que essa liberdade pode ser extremamente 
ineficiente974: se todos os países pudessem livremente explorar os recursos do alto-mar, sem 
limites, as baleias acabariam por entrar em extinção – quem não é “dono” do mar, não cuida 
para preservá-lo. De outro lado, se não fosse possível reservar áreas de exploração exclusiva, 
o mar seria ineficientemente explorado, pois os investimentos na pesca e na extração de 
recursos naturais não teriam retorno. 

A solução do direito internacional é complexa e ainda não completamente testada: uma 
autoridade supranacional regula a exploração do alto mar “em nome da humanidade”, e uma 

                                                
972 ASCENSÃO, José de Oliveira. A questão do domínio público. In: WACHOWICZ, Marcos e SANTOS, Manoel J. Pereira 
dos. Estudos de Direito de Autor e Interesse Público: Anais do II Congresso de Direito de Autor e Interesse Público. 
Florianópolis: Fundação Boiteux, 2008. Disponível em: http://www.direitoautoral.ufsc.br/arquivos/anais_na_integra.pdf. Acesso 
em: 22 fev. 2011. Note-se também a recente obra dedicada à questão que se discute neste texto, BRANCO, Sérgio, O domínio 
público no direito autoral brasileiro, Lumen Juris, 2011.  

973 Segundo o Tratado de Montego Bay, arts. 87-89. Cf. BRASIL. Decreto n. 1.530, de 22 de junho de 1995. Disponível em: 
http://www2.mre.gov.br/dai/m_1530_1995.htm. Acesso em: 19 mai. 2011. 

974 "The general economic problem that justifies some kind of international regulation of the oceans-namely, the tragedy of the 
commons-has been widely recognized". POSNER, Eric A. e SYKES, Alan O. Economic Foundations of the Law of the Sea, The 
American Journal of International Law, vol. 104, n. 4, 2010. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=1524274. Acesso em: 19 
mai. 2011. “Likewise, the oceans of the world continue to suffer from the survival of the philosophy of the commons. Maritime 
nations still respond automatically to the shibboleth of the ‘freedom of the seas’. Professing to believe in the ‘inexhaustible 
resources of the oceans’, they bring species after species of fish and whales closer to extinction”. HARDIN, Garret. The Tragedy 
of the Commons. 1968. Disponível em: http://dieoff.org/page95.htm. Acesso em: 10 jan. 2007. 
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empresa por ela regulada a explora. Assim se impede os malefícios da exploração abusiva, ou 
os malefícios da não exploração.  

No tempo de D. João II, no entanto, a construção do argumento era mais simples: o alto-mar 
europeu e cristão era de trânsito e exploração livre, mas os outros mares, os que “foram 
descobertos com tão grandes trabalhos por mim”, esses eram do Rei975. Se ele teve o esforço 
de criar o mar novo, dele era o monopólio. Não fosse assim, para que mandar as armas e os 
barões assinalados, por mares nunca dantes navegados?  

A Invenção  do Domínio Público 

A questão jurídica do meio ambiente, marítimo ou não, e a do domínio público têm curiosas 
analogias976. Um e outro sempre existiram; mas as preocupações com sua subsistência como 
um elemento essencial à vida humana (e não só ela) são relativamente recentes977.  

Faz poucas décadas que o Direito da Propriedade Intelectual se interessou pelo domínio 
público978; uma consulta nos livros de direito autoral escritos há mais de vinte anos vai 
encontrar referências passageiras ao assunto979. Em geral, tratava-se o tema como uma 
ocorrência post mortem980: “caía-se” no domínio público981. Um mal deplorável, ainda que 
inevitável982. 
                                                
975 “(...) relativamente aos cristãos, isto é, à Europa que possui uma comunidade jurídica, é de aplicar a regra de que os mares são 
comuns e patentes aos navegantes”; “somos obrigados a dar servidão às propriedades que cada um tem de comércio ou para que 
lhes convenha ir por não ter outra via pública”; “com os gentios não temos comunidade de direito e pelo que respeita aos cristãos, 
qualquer membro (da mesma fé) não pode parar naquelas partes incertas e pedir servidão, porque antes da nossa entrada na Índia 
não havia alguém que lá tivesse propriedade herdada ou conquistada, e não havendo acção precedente, não há servidão presente 
ou futura”. BARROS, João de. Décadas da Ásia. Livro VI, capítulo I. 

976 “The invention of the concept of ‘the environment’ pulls together a string of otherwise disconnected issues, offers analytical 
insight into the blindness implicit in prior ways of thinking, and leads to perception of common interest where none was seen 
before. Like the environment, the public domain must be ‘invented’ before it is saved. Like the environment, like ‘nature’, the 
public domain turns out to be a concept that is considerably more slippery than many of us realize. And, like the environment, the 
public domain nevertheless turns out to be useful, perhaps even necessary”. BOYLE, James. The Second Enclosure Movement 
and the Construction of the Public Domain, Law and Contemporary Problems, vol. 66, 2003. Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=470983. Acesso em: 22 fev. 2011. 

977 "Just as ‘the environment’, or ‘nature’, takes on multiple shadings of meaning to respond to different hopes and fears - 
biodiversity, the preservation of beauty, a particular relationship between human beings and the planet - so, too, the various 
images of the public domain and the commons each expresses a specific set of fears about the dangers of property and hopes 
about the creative process". BOYLE, James, op. cit.. 

978 Idem, ibidem. 

979 Na verdade, não se livram desta sina mesmo os subscritores deste estudo. Deles, Manoel J. Pereira dos Santos em 2004 dizia: 
“A livre utilização das criações intelectuais em domínio público constitui uma das bases filosóficas da Propriedade Intelectual”. 
(SANTOS, Manuel J. Pereira. Princípios Constitucionais e Propriedade Intelectual - o Regime Constitucional do Direito Autoral. 
In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva e WACHOWICZ, Marcos (coord.). Direito da Propriedade Intelectual: estudos em 
homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Juruá, 2006. Disponível em: 
http://www.unisinos.br/publicacoes_cientificas/images/stories/pdf_estjuridicos/v39n1/art04_santos.pdf. Acesso em: 16 mai. 
2011.) O primeiro trabalho específico sobre o assunto dos autores data de 2005: BARBOSA, Denis Borges. Dominio Público e 
Patrimônio Cultural. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga e WACHOWICZ, Marcos (coord.),. op. cit. Disponível em: 
http://denisbarbosa.addr.com/bruno.pdf. Acesso em: 12 mai. 2011. Apenas em 2010 surge um capítulo sobre a questão 
(BARBOSA, Denis Borges. A eminência da produção de acesso livre: o domínio público. Cap. I, [5] §4. In: Tratado da 
Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010). 

980 Em obra publicada pelo Ministério da Cultura em 2006, ainda persiste a noção dominante que o domínio público é o que 
ocorre após a morte dos direitos: “O domínio público está ligado à perda dos direitos patrimoniais do autor ou de seus herdeiros 
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Na verdade, “domínio público” soou por muito tempo como uma espécie de doença fatal. 
Para muitos estudiosos, ainda soa. A mesma linha de argumentos que se profere contra a 
liberdade do alto-mar983 encontra defensores acerbos quanto à produção expressiva, 
informacional e tecnológica: sem proteção por direitos exclusivos, deferida a um agente 
econômico privado e singular, morreria a criatividade984. 

É nesse sentido que se lê a famosa definição de Jerome Reichman do que vem a ser a 
propriedade intelectual:  

Este campo do direito garante ao criador um pacote de direitos exclusivos planejado para 
superar o problema do domínio público resultante da natureza intangível, indivisível e 
inexaurível da criação intelectual, que permite aos caronas, que não compartilharam do 
custo e risco criativo, terem-lhe pleno acesso985.  

                                                                                                                                                   
ou cessionários, que sempre foram concedidos por prazo determinado, desde as primeiras referências legislativas do direito de 
autor. O prazo de proteção concedido ao autor, segundo o qual somente ele ou quem de direito poderá utilizar ou autorizar a 
utilizar de forma exclusiva a obra, contrasta com o interesse da coletividade em usufruir da cultura e das criações do intelecto 
humano.” DIAS, Maurício Cozer. A proteção de obras musicais caídas em domínio público. In: BRASIL. Ministério da Cultura. 
Cadernos de Políticas Culturais: Direito Autoral. Brasília, 2006. Disponível em: http://www.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2008/02/caderno-politicas-culturais-direitos-autorais.pdf. Acesso em 22 fev. 2011. 

981 Nessa definição tradicional de domínio público também se incluíam os materiais que não são suscetíveis de proteção autoral. 
Vide DUSOLLIER, Séverine. Scoping Study on Copyright and Related Rights and the Public Domain, p. 6. WIPO Document 
CDIP/4/3/REV./STUDY/INF/1. 2010. Disponível em: http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=147012. 
Acesso em: 20 mai. 2011. 

982 Ou não tanto. Como nota Ascensão, alguns países experimentaram um direito autoral perpétuo – enquanto durou a tentativa. 
Portugal manteve esse experimento até 1966: “As consequências foram calamitosas. Assim, obras já clássicas de uso obrigatório 
no ensino, que eram da titularidade de editoras, foram exploradas através de edições más e caras, porque não sofriam qualquer 
concorrência”. (ASCENSÃO, José de Oliveira). 

983 “The huge factory fishing fleets of rival nations compete on the high seas to out-fish the other boats, reenacting Garret 
Hardin’s famous ‘The Tragedy of the Commons’ in the middle of the ocean.” KIRSHENBAUM, Sheril. Fishing on the High 
Seas. Disponível em: http://blogs.discovermagazine.com/intersection/2010/01/29/fishing-on-the-high-seas. Acesso em: 22 fev. 
2011. O que vem a ser essa “tragédia dos Baldios” (como traduz o Prof. Ascensão)? "The Tragedy of the Commons arises when 
too many people have a privilege to use a resource and no one user has a legal right to exclude any other user. As no one party is 
able to exclude any other party from the Commons, there is over consumption and depletion of the resource. Thus, the Tragedy 
of the Commons is a metaphor used to illustrate the conflict between individual interests and the common good. The term was 
popularized by Garret Hardin in his 1968 Science article The Tragedy of the Commons. Hardin uses the example of English 
Commons, shared plots of grassland used in the past by all livestock farmers in a village. Each farmer keeps adding more livestock 
to graze on the Commons, because it costs him nothing to do so. In a few years, the soil is depleted by overgrazing, the 
Commons become unusable, and the village perishes". CALINI, Clara. The “Anti-Tragedy of the Anticommons”: An Authority 
Solution to the Tragedies. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=952476. Acesso em: 12 mai. 2011. 

984 "The justifications given for the first enclosure movement were often, though not always, centered on the need for single-
entity private property rights over land to encourage development and investment, prevent over and under-use, and in general to 
avoid the phenomena which we refer to today as ‘the tragedy of the commons’. Enclosure’s defenders argue that it helped 
increase agricultural production and, in the long run, to generate an agricultural surplus sorely needed by a society whose 
population had been depleted by the mass deaths of the sixteenth century. Private property saved lives. Though ‘overuse’ is rare in 
the intellectual commons, the rest of the arguments are exactly the ones used to support the second enclosure movement. 
Intellectual property is needed to encourage development and investment. This argument is made in defenses of drug patents 
from compulsory licensing claims, in the debates over the creation of new intellectual property rights over data, over business 
method patents, in the rhetoric of support for the Digital Millennium Copyright Act”. BOYLE, James. Enclosing the Genome: 
What the Squabbles over Genetic Patents Could Teach Us. Disponível em: 
http://www.law.duke.edu/boylesite/low/genome.pdf. Acesso em: 22 fev. 2011. 

985 REICHMAN, Jerome H. Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a Restructured 
International Intellectual Property System, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, vol. 13, 1995. “Succinctly stated, this 
body of law grants creators a bundle of exclusive property rights devised to overcome the ‘public good’ problem arising from the 
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“O problema do domínio público”, assim, é aquilo que a Propriedade Intelectual devia 
combater; plagiadores e piratas são incidentes de percurso986.  

No entanto, enorme porção da produção criativa humana esteve, está e (imagina-se) estará em 
domínio público. No dizer de Allan Rocha de Souza “a exclusividade é uma ilha num mar de 
uso livre das criações” 987.  

Ainda que o tratamento da noção do direito de acesso às produções expressivas e 
informacionais não seja particularmente elaborado pela jurisprudência, há, no entanto algum 
tratamento do tema no tocante ao acesso às tecnologias. Assim é que, especificando a noção 
de que o domínio público é a regra, e a exclusiva a exceção: 

Por derradeiro, também carece de fundamento a alegação de que, diante dos termos do 
inciso XXIX do artigo 5.º da Constituição da República, “retirar os direitos de 
Propriedade Industrial de um inventor sem justo motivo, significa infringir os interesses 
nacionais estabelecidos na Carta Magna”. Primeiramente porque, no cotejo com os 
direitos decorrentes do registro da patente, deve prevalecer o interesse social inerente às 
criações industriais, cuja proteção, como se sabe, é exceção à regra de que permaneçam 
em domínio público, pois tal privilégio é sempre deferido por prazo limitado e se 
submete à observância de diversos requisitos, não se podendo olvidar que é de interesse 
de toda coletividade que não subsista a exclusividade sobre a exploração de determinada 
criação industrial.988 

Até o momento não há qualquer prova empírica de que um direito de exclusiva realmente 
propicie o aumento da produção criativa989. No estudo deste livro dedicado à economia do 
direito autoral se encontrará uma discussão dos argumentos segundo os quais a repressão ao 
domínio público é essencial para se manter a produção criativa, e um conjunto de evidências 
de que esse pressuposto não tem eco no mundo real.  

Há quem defenda, inclusive, que o domínio público, no atual ambiente tecnológico, seria o 
melhor ambiente criativo990. 

                                                                                                                                                   
intangible, indivisible and inexhaustible nature of intellectual creations, which allows them to be copied by second comers who 
have not shared in the costs and risks of the creative endeavour”. 

986 Para uma notícia do episódio do encerramento dos baldios em Portugal no séc. XVIII, similarmente ao que ocorreu na 
Inglaterra, vide LEMOS, Bernardo de Carvalho e, apud MOTTA, Márcia Maria Menendes (Sesmarias: uma História Luso-
Brasileira (Séculos XVIII/XIX). Disponível em: http://cvc.instituto-
camoes.pt/eaar/coloquio/comunicacoes/marcia_maria_menendes_motta.pdf. Acesso em 20 mai. 2011.): “Quaes sejão os danos 
e a utilidade do uso que se segue em muitos territórios do Reyno de todas as terras abertas serem pastos comuns de todo o gado, 
em alguns mezes do anno, e que infuencia tem este costume sobre a Agricultura, dos varios gêneros de productos, ou para bem 
ou para mal” (1796, Academia Real de Ciências de Lisboa, Série Azul, MS 07). 

987 Palestra do Seminário Internacional sobre Direito Autoral (Fortaleza, de 26 a 28 de novembro de 2008). 

988 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2ª Região. Apelação Cível n. 2000.02.01.018537-5. Segunda Turma Especializada. 
Relator: Des. Fed. Vice-Presidente. Rio de Janeiro. J. em: 26 de agosto de 2008. Disponível em: 
http://www.trf2.jus.br/Paginas/Resultado.aspx?Content=4CA46B7382EE606F13660929B39F965E?proc=2000.02.01.018537-
5&andam=1&tipo_consulta=1&mov=3. Acesso em: 16 mai. 2011. 

989 “(...) current copyright law probably reduces the overall number of new creations while restricting consumer access and 
producing other harms. No empirical analyses have shown that copyright protection increases net output.” NADEL, Mark S. 
How Current Copyright Law Discourages Creative Output: The Overlooked Impact of Marketing, Berkeley Technology Law 
Journal, vol. 19, 2004. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=489762. Acesso em: 13 mai 2011. 

990 “In his celebrated essay, ‘What is an Author?’, Michel Foucault suggested: ‘It would be pure romanticism… to imagine a 
culture in which the fictive would operate in an absolutely free state, in which fiction would be put at the disposal of everyone and 
would develop without passing through something like a necessary or constraining figure.’ (…) I imagine a culture of precisely the 
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As duas questões básicas quanto  do domínio público 

Duas questões básicas encerram as atuais discussões quanto ao domínio público: 
primeiramente, haveria um interesse essencial da sociedade em ter acesso à informação, 
ciência, cultura e tecnologia. Toda produção que se afasta do domínio público restringe de 
alguma forma esse acesso. Se os direitos de exclusão não forem meios eficientes de propiciar 
a geração de novas obras, informações ou técnicas, esse interesse se frustra.  

A segunda questão é que a produção criativa não é demiúrgica991. Ela não sai do nada, mas 
incorpora, deriva, acresce o conhecimento e a criação anterior:  

Com efeito, por mais proprietário que se queira considerar o autor de uma obra científica, 
literária ou artística, não se pode deixar de reconhecer que o pensamento, o princípio, a 
verdade, a noção que em seu trabalho ele incorpora, consagra, expõe, ensina, mostra, não 
lhe pertence como o exclusivo dono e senhor proprietário de uma idéia? Dono de um 
pensamento? Por outro lado, o mundo das idéias é uma comunhão e acumula o que lhe 
são legado a título gratuito, as cogitações dos doutos, dos gênios de muitas e muitas 
gerações. Desse repositório comum e inesgotável, desse patrimônio intelectual da 
humanidade tiram seus elementos formadores as novas concepções no domínio das 
ciências, das letras, das artes.992 

Assim, na presença de um domínio público pujante, os insumos da criação nova serão mais 
abundantes, menos restritos. Mais fortes serão os veios da nova mineração. É neste sentido 
que nota Posner: 

(…) there is a persisting asymmetry with regard to the private benefits from recognizing versus denying 
intellectual property rights. (...) the public domain really isn't worth much (...) we have been exaggerating 
the dependence of authors and inventors (especially the former) on previously created works. 

But this suggestion confuses private with social value. Public domain works have less private value than 
copyrightable works because they cannot be appropriated. Some of them have great social value 993. 

                                                                                                                                                   
sort Foucault thought ‘pure romanticism’: a culture, that is to say, in which creative play is beyond the reach of constraint. Indeed, 
I argue that such a culture is in fact at hand--that we see it now, and that we know it for exactly what it is: the marvelous, if 
fearful, proliferation of meaning (to paraphrase Foucault) awaiting us in the post-literate, post modern, post structuralist, 
antiformalist, surfictive millennium that lies ahead. And finally I welcome the advent of such a culture, in which, at last, all are free 
to play in the fields of the word.” LANGE, David. At Play in the Fields of the Word: Copyright and the Construction of 
Authorship in the Post-Literate Millennium, Law & Contemporary Problems, vol. 55, 1992. 

991 “Mais si l'homme a été créé par un autre être, par un Dieu, il en dépendra toujours: le seul être indépendant et libre est celui 
qui s'est créé lui-même. Tel est bien d'après Marx le cas de l'humanité. L'homme est démiurge de l'homme, c'est-à-dire que c'est 
l'homme qui se fait lui-même.” LACROIX, Jean. Marxisme, existentialisme, personnalisme. Paris: PUF, 1992. 

992 CAVALCANTI, João Barbalho Uchôa. Constituição federal brasileira: comentários. Rio de Janeiro: Litho-Typographia, 1902. 
Não se imagine aqui qualquer censura ao direito de exclusiva: “A economia, tanto quanto a cultura necessita, por vezes, do uso de 
material expressivo para transformações, versões, atualizações, pró-ações, de cunho até intensamente comercial. Resguardar os 
interesses da economia não é um mal, a economia não atua só no estímulo ao uso comercial das obras, dar uso comercial às obras 
não causa câncer.” BARBOSA, Denis Borges. Palestra, Anais do Seminário Direitos Autorais e Acesso à Cultura, São Paulo, 2008, 
p. 93. Disponível em: http://www.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2009/08/anais_sem_direitos_autorais_acesso_cultura_sao_paulo.pdf. Acesso em: 23 fev. 2011. 

993 LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The economic structure of intellectual property law. Cambridge: Harvard 
University Press, 2003. “Moreover, the intellectual property associated with the private value of an intangible is typically of limited 
duration. For example, the basic integrated circuit patents—issued to Robert Noyce of Fairchild Semiconductor and Jack Kilby of 
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Esta reflexão justifica o título deste estudo: o domínio público é um espaço que 
potencialmente tem considerável valor social. Enquanto o direito de exclusiva enfatiza o valor 
privado, o espaço livre de exclusivas potencializa o interesse do público.  

A questão do direito de acesso 

No nosso texto constitucional não se encontra um dispositivo literal que garanta ao público o 
acesso à produção criativa994. O que se tem, sim, é a definição de patrimônio cultural e do 
dever do Estado brasileiro quanto à cultura.  

Art. 216 - Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e 
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à 
identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, 
nos quais se incluem: 

I - as formas de expressão; 

II - os modos de criar, fazer e viver; 

III - as criações científicas, artísticas e tecnológicas; 

IV - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às 
manifestações artístico-culturais; 

V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, 
paleontológico, ecológico e científico. 

Quanto do dever do Estado, e do direito público subjetivo, ao acesso à cultura: 

Art. 215 - O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às 
fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das 
manifestações culturais. 

§ 1º - O Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional. (...)  

Para José Afonso da Silva, os direitos culturais a que se refere o art. 215 são os seguintes:  

(…) se trata de direitos informados pelo princípio da universalidade, isto é, direitos 
garantidos a todos. 

Quais são esses direitos culturais reconhecidos na Constituição? São: a) direito de criação 
cultural, compreendidas as criações cientificas, artísticas e tecnológicas; b) direito de 

                                                                                                                                                   
Texas Instruments—expired in the 1990s. The copyright to Jane Austen's novels—which remain as popular as ever—has similarly 
expired. In both cases, the social value of these ideas and expressions is greater than ever. But their value as private wealth to their 
inventors or creators (or their heirs or assigns) has vanished. The social and private values of a tangible tend to coincide, while the 
social and private values of an intangible almost invariably differ”. NAKAMURA, Leonard I. Intangible Assets And National 
Income Accounting, Review of Income and Wealth, vol. 56, 2010. Disponível em: 
http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1475-4991.2010.00390.x/full. Acesso em: 13 mai. 2011. 

994 Quanto à noção de direito de acesso, vide SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos culturais e as obras audiovisuais 
cinematográficas: entre a proteção e o acesso. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Estadual do Rio 
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. 
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acesso às fontes da cultura nacional; c) direito de difusão da cultura; d) liberdade de 
formas de expressão cultural; e) liberdade de manifestações culturais; f) direito-dever 
estatal de formação do patrimônio cultural brasileiro e de proteção dos bens de cultura, 
que, assim, ficam sujeitos a um regime jurídico especial, como forma de propriedade de 
interesse público. Tais direitos decorrem das normas dos arts. 215 e 216 que merecerão, 
ainda, exame mais aprofundado no título da ordem social.995 

No entanto, a questão constitucional se compõe com a integração com o direito internacional 
relativo aos direitos humanos. Na Declaração Universal dos Direitos do Homem, art. 27, 
listam-se de um lado os propósitos de “tomar parte livremente na vida cultural da 
comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso científico e nos benefícios que deste 
resultam” – objetivos humanos para os que a existência de um farto domínio público seria 
essencial. Mas, no mesmo dispositivo, se lê que seria um direito do homem a “proteção dos 
interesses morais e materiais ligados a qualquer produção científica, literária ou artística da 
sua autoria”. 

Mas a internalização desse direito de acesso como uma categoria constitucional deriva não 
desta Declaração, mas do Pacto das Nações Unidas de Direitos Sociais de 1966996:  

 

Na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, artigo 27, I, se fala do direito 
que todos nós temos de ter acesso à cultura, aos frutos da ciência, à tecnologia. Mas isso é 
soft law, é um dispositivo que não tem natureza cogente do ponto de vista jurídico, 
embora, evidentemente, tenha natureza cogente do ponto de vista intelectual ou moral. 
No entanto, o dispositivo que nós temos a frente, o Pacto das Nações Unidas de Direitos 
Sociais de 1966, tem um dispositivo similar, e foi incorporado ao direito pátrio pelo 
Decreto 591, ou seja, ele é de natureza de direitos humanos e foi trazido ao direito 
interno em 92. 

Nesse momento, vamos pensar no direito de acesso como direito interno. O ponto 
relevante de 92 até aqui é a Emenda 45, que cria uma oportunidade de mudança desse 
dispositivo – que é lei ordinária, talvez, seguramente elemento de direito internacional 
incorporado a legislação pátria – a uma estatura maior, de caráter constitucional. É bem 
verdade que um dos requisitos elementares dessa transmutação de tratado de direitos 
humanos a texto de cunho constitucional seria o requisito procedimental do número 
mínimo de votos. No entanto temos, aí, pelo menos um precedente no STJ - que é o 
Habeas corpus 18.799 - em que se entendeu que em relação mesmo aos pactos e tratados 
anteriores em que não houve esse tipo de maioria previsto no artigo 45, que também a ele 
seria atribuído de alguma forma ao mesmo estatuto constitucional.  

                                                
995 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 8ª ed. São Paulo: Malheiros, 1991. 

996 “ARTIGO 15 - 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem a cada indivíduo o direito de: a) Participar da vida 
cultural; b) desfrutar o progresso científico e suas aplicações; c) beneficiar-se da proteção dos interesses morais e materiais 
decorrentes de toda a produção científica, literária ou artística de que seja autor. 2. As medidas que os Estados Partes do presente 
Pacto deverão adotar com a finalidade de assegurar o pleno exercício desse direito aquelas necessárias à conservação, ao 
desenvolvimento e à difusão da ciência e da cultura. 3. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a 
liberdade indispensável à pesquisa científica e à atividade criadora. 4. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem os 
benefícios que derivam do fomento e do desenvolvimento da cooperação e das ralações internacionais no domínio da ciência e da 
cultura.” (ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. 
1966. Disponível em: http://www2.mre.gov.br/dai/m_591_1992.htm. Acesso em: 20 mai. 2011.) 
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Então, tratada essa questão, de como transmutar o Pacto das Nações Unidas em uma 
tessitura constitucional, vamos partir do princípio que nós temos o direito de acesso 
como um dos direitos de cunho constitucional brasileiro. A par daqueles direitos que 
resultam do artigo 27, II, da Declaração Universal - ou seja, os direitos humanos que 
garantem ao criador os frutos materiais, morais, da sua criação - temos igualmente o 
direito de acesso à cultura e aos frutos da ciência e à tecnologia.997 

Lógico que esse direito de acesso não anula o direito de fundo constitucional (mas não 
exatamente fundamental) que tutela a exclusiva autoral, nem o direito, este sim fundamental e 
mesmo humano, de garantir ao trabalhador criador os resultados de seu trabalho: 

Manter o equilíbrio entre duas situações aparentemente antagônicas é uma construção 
jurídica de porte invejável. De um lado temos a natureza peculiar do direito natural como 
uma propriedade específica, única e diferenciada. De outro lado temos o direito de acesso 
livre – que a humanidade se arroga – a essas obras. Num sentido geral – e quase utópico 
– elas deveriam ser colocadas à disposição de todos, indistintamente998. 

Desde 1998, época em que Plínio Cabral suscitava este conflito, o antagonismo recrudesceu 
consideravelmente, e a Internet e outros meios de acesso à informação construíram o oximoro 
de uma utopia ubíqua.  

Claro está que o direito de acesso não se restringe a um hipotético direito de todos ao domínio 
público geral; mesmo em face de obras protegidas por exclusiva, haverá a necessidade de 
ponderação do direito de acesso com o poder legal de negar tal acesso, como se nota no 
estudo deste livro sobre limitações aos direitos.  

Indicando que há, pelo menos, equivalência de interesses entre o acesso livre às criações e o 
direito exclusivo protegido pela Constituição: 

Em matéria de vigência de patentes e de domínio público sobre inventos, a questão da 
“lei mais benéfica” assume relatividade a ser contemplada. Quando se coteja interesses 
particulares que já foram assegurados por considerável prazo de exclusividade de patente, 
com outros interesses públicos da livre concorrência e do público consumidor, não se 
pode enveredar pelo caminho da consideração mecânica e indistinta da idéia de “lei mais 
benéfica”, para beneficiar somente aquele que já se beneficiou da exploração exclusiva do 
invento.999  

A liberdade de acesso ao insumo cultural e informacional 

Igualmente a noção, de um viés muito econômico, de que os direitos de exclusiva tornam 
mais difíceis e custosos a produção de novas obras, se destila na existência de um direito 
constitucional a expressar-se livremente, sem restrições irrazoáveis. Com efeito, num plano 
diverso, mas não antagônico ao direito geral de acesso, o texto constitucional constrói um 
direito ao uso da informação prévia para geração de novas criações:  

                                                
997 BARBOSA, Denis Borges. Licenças não-voluntárias. In: WACHOWICZ, Marcos e SANTOS, Manoel J. Pereira dos (org.). 
Estudos de direito do autor: a revisão da lei dos direitos autorais. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2010, p. 188 e ss. 

998 CABRAL, Plínio. As limitações ao direito autoral na Lei n. 9.610, Revista da ABPI, n. 37, 1998, p. 4. 

999 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2ª Região. Apelação n. 2005.51.01.500503-0. Primeira Turma Especializada. Relator: 
Des. Fed. Abel Gomes. Rio de Janeiro. J. em: 24/02/2010. Disponível em: 
http://trf2.jus.br/Paginas/Resultado.aspx?Content=4CA46B7382EE606F13660929B39F965E?proc=2005.51.01.500503-
0&andam=1&tipo_consulta=1&mov=3. Acesso em: 17 mai. 2011. 
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E isso se dá de forma dupla: existe a tensão entre o direito à informação de terceiros e 
exclusividade legal do titular da obra, e entre aquele o direito que tem o autor de se 
expressar de maneira compatível com sua própria liberdade. O princípio constitucional 
opositor, aqui, é o vazado no art. 5º. Da Carta: 

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, 
independentemente de censura ou licença; 

Seja através da aplicação de algum dos limites legais ao direito, seja através da 
interpretação da lei autoral, é preciso ficar claro que a propriedade intelectual não pode 
coibir irrazoável e desproporcionalmente, o acesso à informação por parte de toda a 
sociedade, e o direito de expressão de cada um.1000 

Outra manifestação do mesmo teor está no art. 220 da Constituição: “Art. 220. A 
manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, 
processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, observado o disposto nesta 
Constituição.” 

Insumo e transformação 

Essa tensão entre a nova expressão e as criações já existentes igualmente não se reduz à 
existência de um domínio público. Obras protegidas por exclusivas autorais também são um 
objeto pregnante de reaproveitamento e recriação. Mas aqui, ao contrário do que acontece no 
tocante ao direito de acesso, o sistema de limitações ao direito de excluir não funciona tão 
maciamente1001.  

No sistema de patentes, alguns sistemas jurídicos, em consonância com o Acordo TRIPS, 
prevêem licenças de dependência, pelas quais o invento que aproveita conhecimentos ainda 
protegidos por exclusiva, mas que vão mais além podem ser sujeitos a uma licença recíproca, 
mas coativa: o autor da técnica anterior pode usar o aperfeiçoamento, e vice-versa1002. É 

                                                
1000 BARBOSA, Denis Borges, Domínio Público e Patrimônio Cultural, op. cit.. Uma leitura convencional do enunciado do art. 
5º, IX perceberia uma liberdade em face do Estado: a pessoa deve ser livre em expressar-se, e o poder público não pode reprimi-la 
(censura ou exigência de licença). No entanto, o direito de exclusiva resulta de uma ação estatal: ainda que se possa atribuir o 
direito do criador aos frutos morais e materiais de sua criação a uma esfera prévia ao pacto constitucional, a exclusividade deriva 
da instauração do texto básico. Em segundo lugar, a elaboração constitucional corrente incorpora a eficácia horizontal dos direitos 
fundamentais: “As violações a direitos fundamentais não ocorrem somente no âmbito das relações entre o cidadão e o Estado, 
mas igualmente nas relações travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais 
assegurados pela Constituição vinculam diretamente não apenas os poderes públicos, estando direcionados também à proteção 
dos particulares em face dos poderes privados.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 201819/RJ. 
Segunda Turma. Relatora: Min. Ellen Gracie. Brasília. J. em: 11/10/2005. Disponível em: 
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784. Acesso em: 20 mai. 2011.) 

1001 No entanto, veja-se no capítulo deste livro relativo às limitações, a elaboração do constitucionalismo alemão relativo às 
transformações criativas (Caso Germania 3). 

1002 A lei 9.279/96, em seu art. 70, prevê a hipótese em que uma patente, para sua exploração, presuma a utilização de parcela, 
ou do todo, de uma área reivindicada por outra patente anterior, de terceiros. Vide BARBOSA, Denis Borges, Tratado da 
Propriedade Intelectual, op. cit., vol. II, Cap. VI, [18]§8 - Licença de dependência. Vide BARROS, Carla Eugenia Caldas. 
Aperfeiçoamento e Dependência em Patentes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; ALEHRT, Ivan Bacellar. A Patente 
Dependente na Nova Legislação, Revista da ABPI, n. 9, pp. 48-49, 1993; WALTER, Hans Peter, Compulsory Licences in Respect 
of Dependent Patents Under the Law of Switzerland and Other European States, 1990. 
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necessário apenas que o aperfeiçoamento, além de ser digno por si de proteção, apresente uma 
contribuição socialmente relevante1003.  

No sistema autoral vigente, porém, mesmo se a nova criação tenha autonomia suficiente para 
ser tratada como uma obra, mesmo se tiver relevância social por si mesma1004, ela não poderá 
ser expressa pelo novo autor senão com a autorização daquele autor da obra anterior da qual a 
criação deriva. Neste sistema – assim – aumenta a importância do domínio público.  

Assim se explica a relevante doutrina quanto à tensão entre direito de exclusiva e liberdade de 
expressão1005. Cada restrição ao uso transformativo do material protegido (que pode ir do 
simples pagamento de valores até a proibição direta) é uma contenção do direito de livre 
expressão, seja em proporção eficiente para a sociedade, seja em limites cujo custo social seja 
maior do que as vantagens resultantes da exclusiva1006.  

Sobre esse ponto específico, é importante notar a discussão do conflito entre exclusiva autoral 
e direito de expressão, sobre o qual dissemos1007: 

A questão do conflito entre a liberdade de expressão e informação e as exclusivas autorais 
teve um momento central, com o caso da Suprema Corte dos Estados Unidos Eldred v. 
Ashcroft1008. O tema era a possibilidade de extensão do prazo da exclusiva com efeitos na 
massa já protegida, e mesmo em face de certos elementos já em domínio público.  

Como tive ocasião de notar1009, no caso dos direitos autorais, a restrição à liberdade se 
configura mais evidentemente como negativa ao acesso à informação. Em fevereiro de 
2003, a Suprema Corte americana enfrentou exatamente essa questão – que a propriedade 
sobre os bens do intelecto nega a liberdade de informação – argumentando que não há 
lesão maior, pois que o direito autoral não protege conteúdo, mas forma (Eldred v. 
Ashcroft).  

                                                
1003 BARBOSA, Denis Borges, Tratado da Propriedade Intelectual, op. cit., loc. cit.: “um modicum de necessidade pública a ser 
atendida pela tecnologia dependente, o que não ocorreria senão pela licença.” 

1004 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 56904. Primeira Turma. Relator: Ministro Victor Nunes. 
Brasília. J. em: 06/12/1965. “1- Para efeito de direito autoral, a tradução é obra autônoma, sua proteção jurídica não desaparece 
por ter caído no domínio público (...)” 

1005 BENKLER, Yochai. Free As the Air to Common Use: First Amendment Constraints on Enclosure of the Public Domain. 
Disponível em: http://ssrn.com/abstract=168609. Acesso em: 12 mai. 2011. POLLACK, Malla. The Democratic Public Domain: 
Reconnecting the Modern First Amendment and the Original Progress Clause (a.k.a. Copyright and Patent Clause), Jurimetrics, 
vol. 45, pp. 23-40, 2004-2005. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=533523. Acesso em: 13 mai. 2011. Vide também 
SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Direito de Autor e Liberdade de Expressão. In: SANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.). 
Direito de Autor e Direitos Fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 129. 

1006 "The alternative - a society that values free speech and learning, but permits most of the valuable raw materials of speech to 
be privately owned in the interests of efficiency, or because information originators want more incentives, or because they 
‘deserve’ them - leads us in a direction that is deeply inconsistent with the values embodied in free speech." ZIMMERMAN, 
Diane Leenheer. Is There a Right to Have Something to Say? One View of the Public Domain, Fordham Law Review, vol. 73, p. 
297, 2004. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=491642. Acesso em: 16 mai. 2011. 

1007 BARBOSA, Denis Borges, Domínio Público e Patrimônio Cultural, op. cit.. 

1008 [Nota do original] Eldred v. Ashcroft 537 US 186 (2003) 239 F.3d 372, affirmed. Caso encontrado em 
http://straylight.law.cornell.edu/supct/html/01-618.ZS.html, visitado em 14/11/05. 

1009 [Nota do original] Prefácio ao livro de Marcos Wachowicz Propriedade Intelectual do Software e Revolução da Tecnologia 
da Informação, Juruá, 2004. 
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Mas o que nos toca neste contexto é o tratamento dado pela decisão aos argumentos de 
que o aumento da exclusiva atentaria contra as liberdades de expressão, que no direito 
americano se acham inscritas na Primeira Emenda·.  

A Corte entendeu que não haveria, de raiz, qualquer incompatibilidade entre as exclusivas 
autorais e as liberdades de expressão: 

The Copyright Clause and First Amendment were adopted close in time. This proximity indicates that, 
in the Framers' view, copyright's limited monopolies are compatible with free speech principles. Indeed, 
copyright's purpose is to promote the creation and publication of free expression. As Harper & Row 
observed: "[T]he Framers intended copyright itself to be the engine of free expression. By establishing a 
marketable right to the use of one's expression, copyright supplies the economic incentive to create and 
disseminate ideas."  

Além disso, os excessos eventuais de exclusiva teriam mecanismos de correção embutidos 
no sistema legal: 

In addition to spurring the creation and publication of new expression, copyright law contains built-in 
First Amendment accommodations. 

 First, it distinguishes between ideas and expression and makes only the latter eligible for copyright 
protection. Specifically, 17 U. S. C. §102(b) provides: "In no case does copyright protection for an 
original work of authorship extend to any idea, procedure, process, system, method of operation, concept, 
principle, or discovery, regardless of the form in which it is described, explained, illustrated, or embodied in 
such work." (...) .  

Due to this distinction, every idea, theory, and fact in a copyrighted work becomes instantly available for 
public exploitation at the moment of publication. 

Nas modalidades cobertas pelo direito autoral nas quais se pode segregar idéia e forma (por 
exemplo, nos textos técnicos e informativos) o raciocínio da Corte parece convincente. Em 
criações estéticas, porém, frequentemente tal liberação imediata da informação ao domínio 
público é uma completa falácia: que fatos e teorias um soneto faz eclodir para uso comum1010?  

É o que nota Pedro Marcos Nunes Barbosa1011: 

Uma das formas mais comuns do exercício da neocensura, ou censura privada, é o uso 
dos direitos autorais para atravancar as transformações criativas, verdadeiras práticas da 
especificação civil no âmbito evanescente. No entanto, o exercício de expressões criativas, 
a troca de dados, a divulgação cultural se dá na maioria das vezes em espaços privados, o 
que não exclui – mas ressalta – o fator dos usos serem primordialmente livres, na forma 
do artigo 220 da Constituição da República. 

                                                
1010 "A arte tem como procedimento o estranhamento das obras e da forma de acesso difícil que aumenta a dificuldade e o 
tempo da percepção, visto que, em arte, o processo perceptivo é um fim em si mesmo e deve ser prolongado". CHKLOVSKI, 
Victor. A arte como procedimento. Tradução de Ana Maria Ribeiro Filipouski et al. In: TOLEDO, Dionísio (org.). Teoria da 
Literatura: formalistas russos. 1ª ed. Porto Alegre: Globo, 1973. "Um juízo do tipo ‘Deus é bom’, expresso em linguagem verbal, é 
reelaborado em poesia, através de imagens, rima, efeitos etc., de tal forma que a proposição universal se resuma em particular - 
Deus é bom neste poema. Desta forma, a visão de mundo (proposição universal) fica reduzida ao texto poético e sua ação na 
linguagem específica (verbal) se torna evidente." BÁRBARA, Danusia e BARBOSA, Denis Borges. Revista Littera Rio, n. 6, 1972, 
p. 38. 

1011 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Liberdade de expressão, Internet e signos distintivos, Revista Eletrônica do IBPI, n. 3, 
2010, p. 8-46. Disponível em: http://www.ibpibrasil.org. Acesso em: 23 mai. 2011. 
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Sobre as transformações criativas e a aplicação da Liberdade de Expressão no sistema de 
Direito de Autor, assim diz Manoel J. Pereira dos Santos 1012: 

Aparentemente, a tendência a favor da permissão de paródias1013 é menos flexível quando 
se trata de outras transformações criativas. Com efeito, os tribunais parecem ser mais 
maleáveis quando o que se discute é a liberdade de informação, ao contrário dos casos em 
que a questão é efetivamente a liberdade de criação. Para que a problemática possa ser 
analisada adequadamente, impõe-se principiar a discussão pela formulação de alguns 
elementos conceituais. 

“Transformação criativa” é o processo pelo qual é gerada uma nova forma de expressão, 
que incorpora elementos substanciais de uma obra preexistente, mas que constitui uma 
obra nova original. Portanto, a transformação implica uma nova criação baseada em 
outra1014. Com isso, distingue-se desde logo a transformação das simples modificações ou 
melhoramentos. Em tese, este conceito de transformação criativa enquadra-se na 
definição de obra derivada, conforme contida no Art. 5°, VIII, “g” da Lei de Direitos 
Autorais: “[obra] derivada - a que, constituindo criação intelectual nova, resulta da 
transformação de obra originária”. Portanto, poder-se-ia de início dizer que a “obra 
transformativa” (“transformative work”) é uma “obra derivada”. 

A Lei e a doutrina mencionam a obra como o resultante da transformação. Optamos pela 
locução “forma de expressão” para melhor identificar a especificidade da transformação. 
Contudo, a locução “forma de expressão” pode ter significados diferentes. HENRI 
DUBOIS1015 refere-se à “forme d’expression” como “la manière dont les créations de 
l´esprit sont communiqués au public: la forme orale appelle autant de vigilance que la 
forme écrite”. ANDRE LUCAS e PASCAL KAMINA1016 mencionam outra noção, de 
que deriva a distinção entre obra musical com ou sem letra, desenho, pintura, escultura e 
outros gêneros de obras intelectuais. A locução “forma de expressão” tem de ser aqui 
interpretada em seu sentido amplo, qual seja, a maneira pela qual o autor concretiza e 
exterioriza sua criação qualquer que seja o meio de comunicação ou o gênero de obra 
empregado1017. 

                                                
1012 SANTOS, Manoel J. Pereira dos, Direito de Autor e Liberdade de Expressão, op. cit., pp. 141-144. 

1013 [Nota do original] Na Apelação Cível n° 480.378-4/0-00, a 9ª. Câmara de Direito Privado do T.J.S.P. considerou lícita a 
reprodução em campanha publicitária de partes de canções carnavalescas, entre outras razões, porque “os pequenos trechos das 
composições musicais foram utilizados como fundo e com o intuito de fazer uma paródia, em período carnavalesco.” (Relator: 
Carlos Stroppa, j. 10.6.2008). 

1014 [Nota do original] “A transformação é, pois, a criação de uma obra original, mas que parte da essência criadora de uma obra 
preexistente. Neste sentido, se pode dizer que a obra derivada incorpora a obra preexistente”. Oliveira Ascensão, Direito Autoral, 
p. 177. 

1015 [Nota do original] Le Droit d’Auteur em France, 4ª. ed, Paris: Dalloz, 1978, p. 3. 

1016 [Nota do original] Andre Lucas e Pascal Kamina, France, § 2[1][b][ii][B], in: Paul Edward Geller, International Copyright 
Law and Practice, v. I, Lexis Nexis, 2009. 

1017 [Nota do original] “La personalità creatice dell’autore si manifesta nella organizzazione e composizione originale degli 
elementi che concorrono a formare l’opera e che costituiscono la <forma individuale di espressione>”. ... La importanza della 
forma è diversa secondo il mezzo espressivo e la categoria alla quale l’opera appartiene: essenziale nelle opere dell’arte figurativa e 
plástica, lo è meno nelle opere letterarie, nellequali la forma è rappresentativa di un contenuto intellettuale, mentre nelle arti 
figurative l’intimo contenuto è compenetrato nella forma materiale”. Zara Algardi, Il Plagio Letterario e il Carattere Creativo 
dell’Opera, Milano, Giueffrè, 1966, p. 377/378. 
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Fenômeno frequente na produção intelectual, a “intertextualidade” tem sido definida 
como o “diálogo de textos”, ou seja, um recurso criativo caracterizado pela absorção e 
transformação de conteúdos preexistentes, com referência implícita ou explícita a 
“textos” de outros autores, ainda que de gênero diverso, porquanto ocorre tanto na 
literatura quanto nas artes. Isto porque os indivíduos interagem com o patrimônio 
cultural existente, seja no processo de geração de expressões culturais coletivas, seja no 
processo criativo individual. A intertextualidade é, portanto, uma dinâmica natural da 
atividade criativa1018. 

Esta “reutilização” de material anterior pode se dar por uma das seguintes modalidades: 
(a) pela paráfrase, em que o conteúdo é replicado, mas o texto é modificado com o 
acréscimo de comentários ou novas idéias; (b) pela citação, em que um texto curto é 
reproduzido para fins de estudo, crítica ou polêmica, incluindo a epígrafe, que é um título 
ou frase curta servindo de tema para um trabalho; (c) pela paródia, em que a obra 
preexistente é imitada, incluindo o pastiche, quando a imitação servil de outra obra é feita 
como recurso criativo; e (d) pelas adaptações, arranjos e outras transformações em que a 
obra originária é transposta para outro gênero ou versão ou é recriada. Alguns entendem 
que a tradução insere-se no campo da intertextualidade por exigir a recriação de texto. A 
este rol poder-se-ia incluir a inspiração ou reminiscência, em que elementos mais gerais, e 
não a forma de expressão são reaproveitados1019. 

Na verdade, a par desta intertextualidade classificável nas categorias convencionais do direito 
autoral, certas características do processo criativo contemporâneo têm demandado o uso de 
elementos, tanto de direito autoral quanto conexo, em novas criações reconstrutivas, ao estilo 
sampling etc., o que alguns autores entendem não se adequar à noção de obra derivada1020.  

Como discutido no estudo sobre limitações, o exemplo canônico é o do julgado da Corte 
Constitucional Alemã denominada Germânia 31021, índice de uma importante tendência do 
direito daquele país em assegurar reiteradamente a produção criativa, não obstante a recusa 
dos titulares de direitos da obra transfigurada1022. O problema aqui, ainda não superado, é 
como garantir essa liberdade sem autorizar a mera reprodução1023. 

                                                
1018 [Nota do original] Segundo NIMMER, Melville B.; NIMMER, David. “In a broad sense, almost all works are derivative 
works in that in some degree they are derived from pre-existing work”.Nimmeron Copyright, v.. I, § 3.01. 

1019 [Nota do original] Vide DUVAL, Hermano. Violações dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 66-77. 

1020 “For instance, a literary work, drama or film might require the use of certain sentences or the allusion to a literary character 
that is the intellectual property of some third party. This was the case with Heiner Müller’s last drama, ‘Germania 3. Gespenster 
am toten Mann’ (1996), which contained passages borrowed from Hölderlin, Kleist (unproblematic, since they have already fallen 
into the public domain) and Bertolt Brecht (which provoked litigation). Although this kind of intertextual relationship is different 
in principle from the types of artwork defined as ‘derivative’ or ‘compound’, it is difficult in some cases to judge these differences. 
(...) the new possibilities of producing music with electronic and digital equipment as well as certain styles in contemporary 
popular music like ‘rap’ or the DJ-culture have produced new conflicts concerning the wide-spread practices of sound sampling.” 
ORTLAND, Eberhard; SCHMÜCKER, Reinold. Copyright & Art. Disponível em: 
http://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol06No12/PDF_Vol_06_No_12_1762-1776_Articles_Ortland.pdf. Acesso em: 26 
fev. 2011. 

1021 Caso “Germania 3”(BVerfG, 1 BvR 825/98 de 29.6.2000), traduzido em BARBOSA, Denis Borges; BARBOSA, Ana 
Beatriz Nunes; GRAU-KUNTZ, Karin. A Propriedade Intelectual na Construção dos Tribunais Constitucionais. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2009, p. 104. 

1022 "On this basis, courts have permitted the publishing or communication of works without the consent of the right holder 
where copyright has deemed to be subordinated to the constitutionally guarantees of free speech and freedom of information 
(BGH GRUR 2003, 956, 957 - Gies-Adler (on caricature); OLG Hamburg GRUR 2000, 146, 147 - Berufungsschrift; OLG 
Stuttgart NJW-RR 2004, 619, 621 et seq.). In the same vein, in respect of the constitutional guarantee of artistic freedom, the 
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Por que surge a preocupação com o domínio público 

Historicamente, a preocupação com o domínio público surgiu na delimitação do prazo do 
direito de exclusividade, passando posteriormente para a questão do escopo da tutela legal1024. 
A noção de domínio público foi utilizada no Século XIX para combater a tese de uma 
propriedade perpétua, definindo-se o Direito de Autor como uma propriedade de natureza 
diferenciada. 

Por que tanta preocupação recente com o domínio público? A questão se torna um objeto de 
pensamento quando surge na história do direito o limite ao uso livre das criações. Antes de se 
criarem patentes, direitos exclusivos de autor, ou monopólios de exploração de variedades de 
rosas, tudo era de domínio público, e assim a questão era indistinta 1025. 

De outro lado, especialmente no plano expressivo e informacional, a inexistência ou limites 
técnicos à reprodução causava uma falta de acesso a este domínio público que também 
tornava indistinta a noção. Não havia interdição legal de cópia dos manuscritos cistercienses: 
somente o exercício dos direitos de exclusão sobre objeto físico vedava o acesso tanto do 
leitor como do recriador 1026. Os meios técnicos de reprodução, ao surgir a partir de 
Gutenberg, possibilitando o acesso público, logo se articulam em exclusividades de direito, 
definindo por oposição a noção de domínio público. 

Desta feita, como objeto de análise do direito, o domínio público criativo surge ao mesmo 
tempo em que aparecem os direitos de exclusão sobre as criações expressivas e 
tecnológicas1027.  

                                                                                                                                                   
German Federal Constitutional Court extended the scope of the exception allowing quotations beyond its actual scope in order to 
allow the use of texts from the poet Bertold Brecht in a play by Heiner Müller (BVerfG GRUR 2001, 149, 151 et seq. - Germania 
3). In respect of press reviews, the scope of the exception, which had originally been limited to analogue uses, was extended to 
cover digital press reviews (BGHZ 151, 300, 310 - Elektronischer Pressespiegel). Methodologically, courts implement decisions 
based on balancing of interests through a narrow interpretation of copyrights or a broad interpretation of the exceptions (BGH 
GRUR 2003, 956, 957 - Gies-Adler). In practice this leads to a situation whereby uses which would otherwise only be possible 
with the consent of the right holder, are allowed in certain circumstances on constitutional law grounds without consent." 
CONRAD, Albrecht; NORDEMANN, Jan Bernd. Exceptions to Copyright Protection and the Permitted Uses of Copyright 
Works in the Hi-Tech and Digital Sectors. 2010. Disponível em: 
https://www.aippi.org/download/commitees/216/GR216germany_en.pdf. Acesso em: 23 mai. 2011. 

1023 “Such developments in contemporary art raise the question of how to secure the freedom of artistic production without 
jeopardizing copyright altogether — and whether aesthetic theories can supply criteria for the distinction between cases of 
appropriation that are to be considered as artworks in their own right, and other cases that cannot legitimately claim to be works 
of art but must be considered as derivative or simply as reproductions of the previously existing works”. ORTLAND, Eberhard; 
SCHMÜCKER, Reinold, op. cit.. 

1024 DUSOLLIER, Séverine, op. cit., p. 17-18. 

1025 “For most of human history, cultural creation was always intended to be a shared phenomenon, an activity attached to 
spiritual sustenance and spiritual confirmation between the maker and their community. Only recent human history has found it 
advisable to withhold virtually all such creative activity until it can be paid for”. NEGATIVLAND Two relationships to a cultural 
public domain. Disponível em: 
http://www.law.duke.edu/shell/cite.pl?66+Law+&+Contemp.+Probs.+239+(WinterSpring+2003)+pdf. Acesso em: 22 fev. 
2011. 

1026 Para uma ilustração deleitosa dessa observação, vide ECO, Umberto. O Nome da Rosa. Lisboa: Difel, 2004; ou, com o 
mesmo título, A nnaud, Jean-Jacques. Neue Constantim Film, 1986. 

1027 Obviamente, as categorias relativas à res communis omnium e outros espaços interditos à apropriação privada precedem a 
história dos direitos da propriedade intelectual. Fala-se aqui do domínio público autoral, tecnológico etc. 
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Política, ideologia, incerteza e anti-baldios 

“‘For the sake of the good we must submit to the evil,” said Lord Macaulay of copyright, ‘But 
the evil ought not to last a day longer than is necessary for the purpose of securing the 
good.”1028 

No entanto, alguns fatores contribuem para a presente importância do tema. O primeiro é o 
aumento histórico do patrimonialismo no campo da produção criativa a partir dos anos 80, já 
não no sentido clássico da propriedade, mas da proteção aos investimentos1029. Tal modelo 
adquire um elevado sentido antipublicista1030 e reage a certas iniciativas dos países em 
desenvolvimento em prol de uma maior liberação dos fluxos criativos ao uso de todos1031. 

Com a maior importância dos intangíveis na economia dos países da OECD, tais demandas se 
tornaram materialmente inaceitáveis: proliferaram novos direitos exclusivos, e ampliou-se o 
escopo e o arsenal de implementação dos direitos existentes. No balanceamento entre o 
interesse público e o interesse privado, a maximalização da proteção favoreceu o último. 

Porém, o acúmulo de proteções sobre cada mínimo elemento da criação introduz uma curiosa 
disfuncionalidade: o que a doutrina vem chamando de tragédia dos anti-baldios1032. “A 
metáfora corresponde a uma situação na qual muitos indivíduos lutam pelos direitos de 
exclusão em um ambiente de recursos escassos” 1033. Há tanta extensão de direitos, e 

                                                
1028 MACAULAY, Thomas. Speech Before the House of Commons (Feb. 5, 1841). In: The Works of Lord Macaulay. V. 8., ed. 
por Lady Trevelyan. Londres: Longmans, Green and Co., 1906. 

1029 SALGUES, Bruno. Evaluation Économique des Droits de la Propriété Intellectuelle. In: SANSON-HERMITTE, Marie-
Angèle (org.). Le Droit du Génie Génétique Végétal: Macro-économie, Micro-économie, Sociétés de Capital-risque, Brevet, Droit 
d’Obtention Végétale. Paris: Librairies Tecniques, 1987, p. 182: "On essaie de comprendre comment le modèle actuel de la 
propriete intellectuelle a apparu et a evolue en ajoutant des categories a celles preexistantes. Deux modèles sont alors discernables: 
le modèle post-revolucionnaire et le modèle de marche. Le modèle post-revolucionnaire est issu des Girond insquiestiment que la 
propriete est un droit inalienable, une rempart contre la tyrannie. On devienne proprietaire des idees comme on est proprietaire 
foncier. Cette reflexion engender quatre règles fondamentales: il y a obligation d'exploitation, le monopole d'usageest la regle, 
l'expropriationest possible, certains elements sont inapropriables. Dans le modèle du marche, l'auteur, l'inventeur disparaissent au 
profit de l'investisseur. La notion d'oeuvre s'elargit (...) la limite de l'ancien droit de propriete recule." 

1030 “A mesa foi virada, por assim dizer: a tarefa da teoria crítica foi invertida. Essa tarefa costumava ser a defesa da autonomia 
privada contra as tropas avançadas da ‘esfera pública’: soçobrando sob o domínio opressivo do Estado onipotente e impessoal e 
de seus muitos tentáculos burocráticos ou réplicas em escala menor. Hoje a tarefa é defender o evanescente domínio público, ou, 
antes, reequipar e repovoar o espaço público que se esvazia rapidamente devido à deserção de ambos os lados: a retirada do 
‘cidadão interessado’ e a fuga do poder real para um território que, por tudo que as instituições democráticas existentes são 
capazes de realizar, só pode ser descrito como um ‘espaço cósmico’. Não é mais verdade que o ‘público’ tente colonizar o 
‘privado’. O que se dá é o contrário: é o privado que coloniza o espaço público, espremendo e expulsando o que quer que não 
possa ser expresso inteiramente, sem deixar resíduos, no vernáculo dos cuidados, angústias e iniciativas privadas” BAUMAN, 
Zygmunt. Modernidade Líquida. Rio de Janeiro: Zahar Editora, 2001, p. 49, apud BARBOSA, Pedro Marcos, op. cit.. 

1031 MODY, Ashoka. New Environment for Intellectual Property. In: RUSHING, Francis W. e BROWN, Carole Ganz. 
Intellectual Property Rights in Science, Technology, and Economic Performance: International Comparisons. Boulder: Westview 
Press, 1990, p. 203: "In the 1960s and early 1970s, many developing countries charged that the intellectual property system was 
biased against them. Critics of the system argued that it gave monopoly rights to foreign holders of intellectual property without 
benefiting developing countries in any significant way. They demanded the rolling back of protection in selected areas. (...) In the 
1980s, the United States, with some support from other developed countries criticized the system as being too lax and has 
demanded substantial increases in protection. With all sides adopting inflexible positions, the stalemate is being resolved de facto 
by the unilateral trade actions of the United States". 

1032 ARAÚJO, Fernando. A Tragédia dos Baldios e dos Anti-Baldios: O Problema Económico do Nível Óptimo de 
Apropriação. Coimbra: Almedina, 2008. 

1033 CHAMAS, Claudia Inês, Proteção Intelectual de Invenções Biotecnológicas, Cadernos de Estudos Avançados, Rio de 
Janeiro, 2005, p. 47 s.s.  



 

437 

 

exercidos de forma tão vigorosa, que os custos e principalmente a incerteza dos direitos 
quanto à criação-insumo passam a levar a criação-produto a um estado de quase inviabilidade. 

Narra Claudio Lins de Vasconcelos no tocante ao setor televisivo brasileiro1034: 

Convidada a oferecer um breve relato da experiência do Canal Futura com o processo de 
clearance1035 ao longo da última década, a Gerente de Produção do Canal Futura, Vanessa 
Jardim, relatou que: 

Em setembro de 1997, o Canal Futura [estreou] com a expectativa de poder utilizar o 
material de arquivo da TV Globo e gravar novas cabeças1036 que embalariam grande parte 
dos programas que comporiam a grade. Em um primeiro momento, o Canal, a partir 
dessa premissa, utilizaria seus recursos para desenvolver pilotos que a médio prazo 
entrariam na grade, substituindo gradativamente os programas com acervo da [TV 
Globo]. Nessa ocasião não havia nível de preocupação algum com a questão dos Direitos 
Autorais. 

A partir de 1999 começamos a ter que enfrentar com mais rigor a lei promulgada em 
1998, tendo inclusive que repensar o modelo de negócio inicialmente criado para o Canal 
Futura, negociando algumas imagens, obras, músicas, comprometendo inclusive o 
numero de programas inicialmente negociados de forma que coubessem no orçamento os 
eventuais pagamentos necessários aos [titulares dos] direitos devidos. A partir de 2000 
começamos a considerar cerca de 1% a 2% dos orçamentos para essa finalidade. 

A partir de 2004 a questão dos direitos ganha ainda mais importância e atenção e 
passamos a considerar em nossos orçamentos, dependendo do programa, gastos de 3% a 
5% para essa finalidade. 

Hoje, a questão dos Direitos Autorais é prevista, orçada e avaliada com bastante rigor. 
Desde 2007 passamos a considerar, também levando em consideração o tipo de 
programa, gastos que variam [entre] 3%, 5%, 10% e até 20% dos orçamentos.1037 

O impacto das tecnologias 

A esse complexo de reações de cunho político e ideológico se somam novas variáveis 
tecnológicas. Em primeiro lugar, novas tecnologias de reprodução que fazem de cada pessoa 
um potencial Gutenberg, como discutido no estudo sobre economia do direito autoral, tornam 
difícil a apropriação dos frutos da produção criativa pelos investidores que inicialmente 
causaram a criação.  

                                                
1034 VASCONCELOS, Claudio Lins de. Mídia e Propriedade Intelectual: A Crônica de um Modelo em Transformação. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010. 

1035 Para conter esses riscos, as empresas responsáveis pela produção das obras televisivas normalmente submetem seus 
produtos audiovisuais a uma espécie de "auditoria" jurídica de caráter preventivo, conhecida como clearance (que poderia ser 
traduzida como "liberação"). 

1036 [Nota do original] No jargão do mercado, o termo “cabeça” denota a parte inicial de certas atrações televisivas, concebidas 
para apresentar o conteúdo ao telespectador. É uma espécie de “introdução” ao conteúdo, em geral feita por um apresentador. 
Para usar uma analogia familiar à linguagem jurídica, seria o “caput” da programação. 

1037 [Nota do original] Entrevista com Vanessa Jardim, gerente de produção do Canal Futura, registrada em correspondência 
eletrônica de 1/4/2009, às 16h27. Documento em arquivo, com o autor. 
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Segundo, o acesso à obra se torna praticamente universal, através dos meios da Internet: o 
conflito entre acesso público e domínio público1038 se agrava. É nesse sentido que Helenara 
Avancini enuncia o paradoxo da Sociedade da Informação: “só há liberdade de acesso, porque 
não há; só há direito exclusivo do autor, porque não há direito exclusivo do autor” 1039. 

O resultado desse conflito é a expansão dos baldios criativos1040, das licenças abertas de 
software1041 e de políticas empresariais voltadas à expansão do domínio público1042. 

Mas um terceiro fator passa muitas vezes despercebido, por se concentrar nos efeitos dos 
direitos autorais sobre a transmissão do conhecimento técnico e científico1043.  

Como notou um relatório oficial americano, no momento pré-digital os técnicos e cientistas 
que procuravam informações em material escrito nas bibliotecas podiam livremente converter 
em pragmática; mas quando a informação é divulgada em meio digital, cada acesso é um ato 
potencialmente infringente de direito exclusivo. O domínio público se contrai 
significativamente1044, e surge em contraposição uma demanda pelo “baldio científico” 1045.  

                                                
1038 Note-se que no sistema de patentes esses dois elementos são claramente distintos: pela publicação do conteúdo da patente, 
que se dá antes da concessão do direito exclusivo, os ensinamentos contidos no pedido se tornam de acesso público; mas a 
concessão da exclusiva (inclusive com efeito retroativo) evita que esse acesso se converta em domínio público. Todo mundo sabe 
a tecnologia, mas ninguém pode usá-la. Esses dois efeitos, segundo o raciocínio de Eldred v. Ashcroft, também ocorreriam no 
objeto do direito autoral, quanto ao conteúdo informacional livre. 

1039 AVANCINI, Helenara Braga. O paradoxo da sociedade da informação e os limites dos direitos autorais. Dissertação 
(Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS, 2002. 

1040 “Fala-se em creative commons. Mas commons são justamente os baldios. Ronaldo Lemos recorda as soltas no Brasil, que 
têm o mesmo significado, de espaço que está à genérica disposição de todos. (...) Mas os ‘baldios’ que refere são justamente os 
bens ou direitos que se tornaram de uso comunitário: os commons da língua inglesa. Há uma concordância prática no 
entendimento dos métodos colaborativos como fundados nesta categoria de bens ou direitos de uso comum, como realidade 
social.” ASCENSÃO, José Oliveira. Modelos colaborativos em direito autoral. In: GRAU-KUNTZ, Karin e BARBOSA, Denis 
Borges. Ensaios sobre o direito imaterial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 

1041 Vide BARBOSA, Denis Borges, Tratado da Propriedade Intelectual, op. cit., vol. III, Cap. VII, [ 4 ] § 4 –(Das licenças de 
software "livre"), e a bibliografia nele citada. 

1042 “Firms and individuals are increasingly injecting information into the public domain with the explicit goal of preempting or 
undermining the potential property rights of economic adversaries. Biotechnology firms invest millions of dollars in public 
domain gene sequence databases, to prevent hold-ups by firms with patents on short gene sequences. Major software firms fight 
entrenched rivals by investing millions of dollars, contributing to open source operating systems. In both cases, property-
preempting investments (PPI's) are made to offset the effects of competitors' property rights. Individuals and nonprofits are 
joining in too, with initiatives such as the Creative Commons project. All of these major private investments in the public domain 
reveal a self-correcting feature of the intellectual property system that has been overlooked until now, and signal that public 
lawmaking is not the only arena in which the excesses of intellectual property may be addressed.” MERGES, Robert P. A New 
Dynamism in the Public Domain, University of Chicago Law Review, vol. 71, pp. 183-203, 2004. Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=558751. Acesso em: 13 mai. 2011. 

1043 Note-se que o direito autoral é responsável só em parte pelo problema. "Today, instead, universities aggressively patent 
government funded research results. Many countries protect even scientific databases as such, and there is no clear line between 
theoretical and applied research. The sharing norms of science have broken down to the point where they can only be maintained 
by contractually constructed scientific commons that artfully manage legal, economic, and technical restrictions on data, materials, 
and information". REICHMAN, Jerome H. Intellectual property in the twenty-first century: will the developing countries lead or 
follow?, Houston Law Review, vol, 46, 2009. Disponível em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1589528. 
Acesso em: 23 mai. 2011. 

1044 "This intimate connection between access and copying has considerable significance in the context of intellectual property 
protection. One of the essential elements of copyright—the right to control reproduction—works as expected in the world of 
traditional media, where there is an obvious distinction between access and reproduction and where the copyright owner’s control 
of reproduction provides just that. But in the digital world, where no access is possible except by copying, complete control of 
copying would mean control of access as well". NATIONAL RESEARCH COUNCIL – Computer Science and 
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Os baldios 

Como nota Pontes de Miranda1046, 

Os baldios são as “terras incultas, matos maninhos, ou matas e bravios, que nunca foram 
lavrados e aproveitados, ou não ha memória de homens que o fossem, os quais não 
foram contados, nem reservados” (Ordenações Filipinas, Livro IV, tido 43, § 9) ao uso 
especial ou à segregação de que cogita o art. 66, II. As Ordenações Filipinas diziam: “nem 
reservados pelos Reis, que ante Nós foram, e passaram geralmente pelos Forais com as 
outras terras aos povoados delas”. Tais baldios não se podiam dar em sesmaria, nem se 
permitia rateá-los, se fosse contra “o proveito geral dos moradores nos pastos dos gados, 
criações e logramento da lenha e madeira para suas casas e lavouras”. Percebe-se a 
influência da concepção romana da universitas personarum (cf. Alvará de 27 de novembro de 
1804, arts. 471 e 473), mas ao fundo está a instituição da propriedade comum germânica 
(Código Visigótico, Livro VIII, Título 5, L. 2 e L. 5, e Título 3, L. 12). O Código Civil, 
art. 646, prevê a legislação municipal sobre os baldios, aliás, sobre os terrenos, quaisquer, 
de que trata o art. 66, I (bens de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, 
ruas e praças), ressalvado o que for da competência da União ou dos Estados-membros. 

Nos baldios está a noção do que seja o domínio do público. Na verdade, domínio público, 
mesmo na definição do código civil ou do direito administrativo, diz mal e até perturba a 
noção que o pensamento jurídico deve dedicar ao objeto de nosso estudo. O “público” deste 
domínio não é o estatal, nem o oficial (não pode reservá-lo ao Estado - segundo as 
Ordenações, aos Reis). É simplesmente o inapropriável e o irredutível (não se pode dar em 
sesmaria nem ratear) que se dedica “ao proveito geral” do público. 

A vedação legal ao registro de marca cujo nome é genérico ou comum visa emprestar à 
marca singularidade suficiente para destacá-la do domínio comum, do uso corriqueiro. 
Deveras, a razão imediata da existência do direito sobre marca é a distintividade, de sorte 
que não se pode conceder direito de registro quando outra pessoa, natural ou jurídica, já 
possui sobre o nome direito de uso, ou mesmo quando a coletividade possui direito de 
uso sobre o mesmo objeto, o qual, por sua vulgaridade ou desvalor jurídico, já se 
encontra no domínio público. Esta é a lição de abalizada doutrina:  

Não se pode reconhecer a propriedade privada e exclusiva sobre alguma coisa - inclusive 
sobre expressões verbais - quando sobre tal coisa já existe direito idêntico e alheio. 
Quando, por exemplo, outra pessoa já tenha exclusividade igual (res aliena). Ou então 
quando todo o povo tenha direito de usar em conjunto do mesmo objeto, como ocorre 
com as ruas e as praças (res communis omnium). Assim, o símbolo pretendido como marca 
tem de ser destacado em grau suficiente para separar-se eficazmente daquilo que está e 

                                                                                                                                                   
Telecommunications Board. The Digital Dilemma: Intellectual Property in the Information Age. Washington, D.C.: National 
Academy Press, 2000, p. 31. 

1045 WILBANKS, John; BOYLE, James. Introduction to science commons. 2006. Disponível em: 
http://sciencecommons.org/wp-content/uploads/ScienceCommons_Concept_Paper.pdf. Acesso em: 23 fev. 2011. 
DINWOODIE, Graeme B.; DREYFUSS, Rochelle. International Intellectual Property Law and the Public Domain of Science, 
Journal of International Economic Law, v. 7, n° 2, pp. 431-448, 2004. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=1171702. Acesso 
em: 13 mai. 2011. 

1046 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. § 1.413. Rio de Janeiro: Borsoi. 
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deve permanecer no domínio comum. (...) A questão se resume, pois, em demonstrar 
que, ao dar o registro, o INPI invadiu propriedade pública, violou a res communis omnium 
(ou, no caso, o sermus communis, que é o mesmo no campo das palavras). (BARBOSA, 
Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. 2ª ed. Editora Lumen Juris: Rio 
de Janeiro, 2003, p. 814) 1047  

Este espaço, sendo irredutível ao controle privado e singular, não é anômico, nem abandonado 
à apropriação. Se ninguém tem poderes para apropriar-se exclusivamente dos baldios (nem 
mesmo o Estado), todos têm, no entanto, legitimidade para defender o baldio como bem de 
uso comum do povo:  

Ação possessória sobre trecho de rua. Desafetação ao uso comum. Alienação, autorizada 
por lei municipal. O proprietário confrontante é legitimado para propor ação 
impugnando a desafetação de bem, do uso comum para o patrimônio dominial do 
município. Validade, todavia, da desafetação, no caso concreto. Possibilidade em tese, de 
ação possessória de particular contra particular, relativamente à bem do uso comum do 
povo, efetivamente utilizado pelo demandante. Improcedência, no caso em julgamento, 
da demanda possessória. Sentença confirmada.1048  

Tanto a doutrina como a jurisprudência reconhecem a viabilidade do remédio possessório 
entre compossuidores, quando um pratica ato de violência contra o outro. Compete ação 
de manutenção de posse ao marido que, após retirar-se do lar, é obstado por sua mulher, 
de ter acesso ao cofre no qual guardava documentos pessoais.1049 

Outra característica do baldio na sua acepção agrária seria sua irreversibilidade1050. Uma vez 
dedicado o espaço ao uso comum, apenas a lei poderia tirar do uso comum do povo1051. 
Aparentemente, no tocante ao baldio criativo, nem a lei poderia operar: 

                                                
1047 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 605.738-RJ. Quarta Turma. Relator: Min. Luis Felipe Salomão. 
Brasília. J. em: 03/11/2009. Disponível em: 
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200302058079&pv=010000000000&tp=51. Acesso em: 18 
mai. 2011. 

1048 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Apelação Cível n. 586000267. Primeira Câmara Cível. 
Relator: Des. Athos Gusmão Carneiro. Porto Alegre. J. em: 10/03/1987. Disponível em: 
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc. Acesso em: 18 mai. 2011. 

1049 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Apelação Cível n. 50.960.  

1050 "What is ‘mandatory’ about this public domain, in sum, is that what goes into it must stay there. The facts about the physical 
composition of water, for example, cannot be freely usable today, but available only by license from a private or public entity 
tomorrow. One may be allowed to extract money from would-be users as a precondition for the release of the information. Once, 
however, speech goods are released in ways that give the public actual or constructive awareness of them, they must remain public 
goods, except to the extent that they violate copyright or patent law, or cause some cognizable harm that the government is 
entitled to prevent or redress. This one-way ratchet means that even some aspects of current copyright law itself may be 
unconstitutional. For example, restoration of copyright for foreign works that had previously fallen into the public domain is 
suspect, both because the provisions that do this may violate the limited times provision of the Intellectual Property Clause, as 
well as First Amendment norms." ZIMMERMAN, Diane Leenheer. Is There a Right to Have Something to Say? One View of 
the Public Domain, Fordham Law Review, vol. 73, 2004. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=491642. Acesso em: 16 mai. 
2011. 

1051 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, op. cit., vol. XII, § 1.417.2. "De tudo que acima se 
expôs tira-se: a) que o Estado há de respeitar o que existe de pasto comum em terras que lhe pertencem; b) que somente por lei 
portanto em virtude de regra jurídica elaborada por eleitos pelo povo e dentro dos limites de competência que a Constituição de 
1946, a Constituição estadual ou a lei orgânica do Distrito Federal ou a lei orgânica dos Municípios fixe é que se pode fazer cessar 
a pastagem comum em terras públicas". 
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Não tem o Poder Legislativo competência para editar leis que atribuam patentes para o 
que já se encontra no estado da técnica e no domínio público como res communis 
omnium.1052 

Ao prever em seu artigo 230 a possibilidade da revalidação de patente estrangeira no 
Brasil (pipeline), a Lei n.º 9.279-96 atentou contra o princípio insculpido no inciso 
XXXVI do artigo 5.º da Constituição, já que uma série de inventos que, sob a égide da 
legislação revogada, encontravam-se em domínio público passaram a ser objeto de 
proteção intelectual, fato que representa violação ao direito adquirido dos nacionais 
anteriormente consolidados.1053  

A temporariedade do privilégio, conforme definido pelo legislador constituinte, tem 
significado de extrema importância. Ela enseja um equilíbrio de valores e interesses 
constitucionais em jogo: de um lado, a exclusividade de utilização da patente pelo titular 
como forma de incentivar a pesquisa e desenvolvimento tecnológico; de outro, a livre 
iniciativa do concorrente em explorar o objeto da patente para benefício de toda a 
sociedade. Veja-se que aqui a interpretação exige cotejo com outros dispositivos 
constitucionais: art. 1º. IV, 170, caput e IV e 219. 

As patentes ora em exame foram concedidas sob a égide da Lei nº 5.772/71, cujo art. 24 
era expresso ao fixar-lhes prazo de vigência de 15 (quinze) anos para sua exploração. Em 
decorrência, os atos que as concederam se aperfeiçoaram juridicamente de acordo com a 
lei à época vigente (tempus regit actum) e, dessa forma, geraram direito adquiridos à 
sociedade em ver o objeto patenteado cair em domínio público após esse prazo 
determinado.1054  

Uma aplicação do conceito de irreversibilidade do domínio público no Direito de Autor 
ocorre com a prorrogação dos prazos de tutela legal e seu efeito sobre as obras já caídas 
em domínio público. Embora as prorrogações do prazo de proteção geralmente 
beneficiem as obras ainda protegidas pela legislação anterior, uma obra que já caiu no 
domínio público não tem seu prazo de proteção ampliado por força de lei nova. É o que 
estabelece o Art. 112 da Lei n° 9.610/98. 

 

Conteúdo dos baldios 

O que está nos baldios?  

                                                
1052 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2ª Região. Embargos Infringentes n. 2000.02.01.007453-0. Primeira Seção 
Especializada. Relatora: Des. Fed. Liliane Roriz. Rio de Janeiro. J. em: 30/08/2007. Disponível em: 
http://www.trf2.jus.br/Paginas/Resultado.aspx?Content=4CA46B7382EE606F13660929B39F965E?proc=2000.02.01.007453-
0&andam=1&tipo_consulta=1&mov=3. Acesso em: 19 mai. 2011. 

1053 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2ª Região. Apelação Cível n. 2005.51.01.500712-8. Segunda Turma Especializada. 
Relator: Des. Fed. André Fontes. Rio de Janeiro. J. em: 28/03/2007. Disponível em: 
http://www.trf2.jus.br/Paginas/Resultado.aspx?Content=4CA46B7382EE606F13660929B39F965E?proc=2005.51.01.500712-
8&andam=1&tipo_consulta=1&mov=3. Acesso em: 19 mai. 2011. 

1054 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2ª Região. Apelação Cível n. 2006.51.01.504598-5. Primeira Turma. Relatora: Des. 
Fed. Maria Helena Cisne. Rio de Janeiro. J. em: 13/11/2007. Disponível em: 
http://www.trf2.jus.br/Paginas/Resultado.aspx?Content=4CA46B7382EE606F13660929B39F965E?proc=2006.51.01.504598-
5&andam=1&tipo_consulta=1&mov=3. Acesso em: 19 mai. 2011. 
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Pertencem, originariamente, ao domínio público, as peças ou obras de autor 
desconhecido, incluindo as folclóricas, ressalvadas quanto a estas (inciso III do art. 45) a 
proteção legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais. Caem em domínio público as 
obras cujo prazo de proteção haja decorrido, ou cujo autor tenha falecido sem deixar 
herdeiros ou sucessores. Essa nova situação em que se encontram essas obras significa 
que seu conteúdo e forma são devolvidos à coletividade, extinto o privilégio temporário 
conferido aos autores, para que todos possam fazer uso livre e gratuito dela, respeitadas, 
apenas, a sua integridade e o seu crédito. (§2°, art. 24).1055 

Henry Jessen lista ainda as obras cujos autores tenham renunciado aos seus direitos; as obras 
estrangeiras, não protegidas expressamente pela lei nacional ou por acordos internacionais e 
as obras adquiridas pelo Estado para uso e gozo do público1056. Sobre a questão, dissemos1057: 

Na verdade, pareceria que o conteúdo do domínio público é consideravelmente mais 
vasto, e variaria com o tempo e os sistemas jurídicos1058. Em princípio, estariam no 
domínio público todos os elementos da criação humana não cobertos por direitos de 
exclusiva; por exemplo, o listado sob o art. 8º. da LDA, que não se veja protegido por 
outro sistema de direitos exclusivos1059.  

Palmela Samuelson1060 tenta uma curiosa cartografia do domínio público (“e dos terrenos 
adjacentes”), onde se incluiriam: 

os teoremas, fórmulas matemáticas, leis de natureza, e semelhante; 

metodologias científicas e de outras pesquisas, técnicas estatísticas ou educacionais; 

idéias, conceitos, descobertas, teorias, hipóteses; 

fatos, informação, dados, know-how, conhecimento; 

Leis, regulamentos, opiniões judiciais, documentos públicos; 

inovações que poderiam vir a obter proteção da Propriedade Intelectual, mas para os 
quais não se postulou exclusividade ou essa já expirou; 

                                                
1055 ABRÃO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. São Paulo: Editora do Brasil, 2002, p. 140-141. 

1056 JESSEN, Henry. Derechos Intelectuales. Santiago: Editorial Jurídica de Chile, 1970, p. 77. 

1057 BARBOSA, Denis Borges, Domínio Público e Patrimônio Cultural, op. cit.. 

1058 [Nota do original] The public domain consists, in fact, of a vast and diverse assortment of contents (...). The public domain 
is, moreover, different sizes at different times and in different countries. (Palmela Samuelson, Digital Information, Digital 
Networks, and The Public Domain, Berkeley, 2001 ) 

1059 [Nota do original] Art. 8º I - as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matemáticos 
como tais; II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negócios; III - os formulários em branco para 
serem preenchidos por qualquer tipo de informação, científica ou não, e suas instruções; IV - os textos de tratados ou 
convenções, leis, decretos, regulamentos, decisões judiciais e demais atos oficiais; V - as informações de uso comum tais como 
calendários, agendas, cadastros ou legendas; VI - os nomes e títulos isolados; VII - (o aproveitamento industrial) ou comercial das 
idéias contidas nas obras. 

1060 [Nota do original] Op. cit. Além desses, Samuelson indica um conjunto de elementos contíguos ao domínio público: 
Direitos de PI na eminência de se expirar, Limitações aos direitos, Programas de computador de fonte aberta, Criações de acesso 
livre. 
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inovações que não satisfazem os requisitos para a proteção da Propriedade Intelectual, 
porque não tenham originalidade, sejam óbvias, genéricas, ou por outra razão estejam 
fora do âmbito da PI (por exemplo, os catálogos de telefone, caracteres tipográficos, 
inovação técnica meramente incremental, marcas que se transformam em genéricas, como 
aspirina, exercícios físicos novos, folclore, listas de compras, formulários em branco); 

nomes, números, símbolos, sinais, regras de gramática e de dicção ou pontuação. 

  

O efeito do baldio 

O que ocorre num espaço do baldio é a inoperância dos direitos patrimoniais exclusivos: 

Sempre que se extingue direito patrimonial de invenção cai à invenção no domínio 
comum. Não é a propriedade que se extingue, o que se extingue é o direito exclusivo do 
inventor ou de seu sucessor, ou da pessoa que tem por força do artigo 65 do Decreto-lei 
nº 7903. É o direito de propriedade que se resolve, ao termo, quanto ao titular, passando 
a outrem, a todos a titularidade. O direito mesmo, objetivamente, não cessa ao se expirar 
o prazo de duração. Não se trata de ineficacização, nem se trata de inexistência, o direito 
não cessa; o inventor é que perde a exclusividade, e para sempre.1061 

Desta feita, para alguns o domínio público é um instituto de direito patrimonial de autor. Para 
essa parte da doutrina, os direitos pessoais seriam perpétuos1062 e, segundo alguns, até mesmo 
imprescritíveis1063. A redação do art. 45 da atual Lei de Direitos Autorais brasileira induz a 
essa conclusão, porquanto o Legislador assim dispôs: 

Art. 45. Além das obras em relação às quais decorreu o prazo de proteção aos direitos 
patrimoniais, pertencem ao domínio público: 

 I - as de autores falecidos que não tenham deixado sucessores; 

II - as de autor desconhecido, ressalvada a proteção legal aos conhecimentos étnicos e 
tradicionais.1064  

No entanto, segundo outra doutrina, mesmo os direitos pessoais relativos às criações seriam 
sujeitos ao perecimento. Lembra Ascensão1065: 

O direito pessoal foi objeto dum empolamento muito grande no seu conteúdo. Esse 
empolamento permite-lhe atingir a exploração econômica dos direitos, mesmo após 

                                                
1061 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Propriedade Industrial: Parte Especial, Tomo XVI, Ed. Borzoi, p. 
333-393.  

1062 Vide ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2ª tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 335. 

1063 “Ementa: Danos morais – Indenização – Prescrição prevista no art. 131, da Lei 5.988/73, que se refere a direitos 
patrimoniais – Hipótese dos autos que diz respeito a danos morais, inseridos entre os direitos personalíssimos – 
Imprescritibilidade – Embargos Rejeitados.” (BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Embargos Infringentes n. 
108.113.4/0-01/SP. Terceira Câmara de Direito Privado.  

1064 BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9610.htm. 
Acesso em: 19 mai. 2011. 

1065 ASCENSÃO, José de Oliveira, A questão do domínio público, op. cit.. 
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alienados a terceiros, em termos de se transformar na prática num segundo direito 
patrimonial, que o autor conservaria sempre. 

No que respeita à duração, levou à defesa da perpetuidade. 

A nosso ver, a posição é de todo injustificada. 

Assim, o Tribunal de Apelação de Paris deu recentemente razão a um pretenso 
descendente de Víctor Hugo, que se opôs à publicação dum romance que apareceria 
como a continuação de Os Miseráveis, com fundamento no direito “moral” de autor, que 
seria perpétuo1066. (...)  

Projetemos então a doutrina francesa para o passado. Virgílio, na Eneida, continuou a 
Odisséia de Homero. Se esta orientação francesa já vigorasse ao tempo, Virgílio seria um 
criminoso, quiçá um pirata, por ter violado o direito “moral” de Homero! 

Que haja ao menos um pouco de bom senso. Não podemos transformar o Direito 
Autoral numa arma contra a cultura. A perpetuidade do direito “moral” é uma 
enormidade. 

Na verdade, o pressuposto dos que entendem que os direitos pessoais de autor não estão 
sujeitos ao domínio público reflete a noção tradicional desta categoria jurídica como oposto 
ao prazo do direito de exclusividade. E, nesta acepção, suscita a antinomia como os direitos 
morais em virtude de sua similaridade com os direitos de personalidade. Contudo, a equação é 
falsa. O real efeito do domínio público é a liberdade de utilização da obra intelectual pelo 
término da exclusividade legal, de maneira que o exercício do direito pessoal jamais poderia 
obstaculizar esse efeito. A permanência do respeito ao direito moral atende a interesses 
diversos, afetos mesmo à preservação do patrimônio cultural. 

O problema maior está com os regimes que admitem o domínio público remunerado. Há 
quem justifique a sistemática, argumentando que mesmo o uso de bens comuns pode ser 
remunerado1067. A mesma discussão se suscita com a tendência de proteção das expressões 
culturais tradicionais e do folclore: pode aquilo que era de livre utilização de todos ficarem 
sujeito a restrições? 

O baldio  não é isonômico 

Tem-se apontado como um dos males dos direitos exclusivos sobre as criações que eles 
propiciam benefícios desiguais aos agentes econômicos e às pessoas; e favorecem a produção 
comercial em face da criatividade não determinada pelo retorno econômico direto1068.  

                                                
1066 [Nota do Original] Sentença de 31.III.04, publicada na Revue Internationale de Droit d’Auteur (RIDA), 202 (2004), 292. 

1067 Videascensão, José de Oliveira citando MANSO, Eduardo Vieira. op. cit., p. 357. 

1068 “I offer a modification of the standard economic explanation of the effects of intellectual property that sheds light on the 
effects of enforcing intellectual property rules on the way in which information production is organized. I conclude that increases 
in the scope of property rights increase production by large-scale commercial organizations that integrate new production with 
ownership of large existing-information inventories. This increase comes at the expense of smaller producers -- commercial or 
noncommercial -- and of noncommercial producers generally. Normatively, these effects parallel the effects generally discussed in 
the critique of media concentration, and pose the same threats to the values of robust political discourse and personal autonomy 
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A existência de um espaço de liberdade constante ou crescente, porém, não é um antídoto para 
tais males, se fossem reais.  

Como um espaço de liberdade comum do povo, o baldio não assegura o acesso do povo ao 
conhecimento e à arte: apenas livra tal acesso de impedimentos jurídicos. Na verdade, em 
igualdade de condições, o agente econômico mais ativo e capaz aproveitará mais do domínio 
público do que o comum do povo1069. A idéia de que o baldio assegura o apoderamento do 
público à informação, à técnica e à cultura é ilusória – é o “romance do domínio publico” 1070.  

Modernamente, a problemática surgiu de modo claro com a distinção entre software livre e 
software aberto. A liberdade de utilização dos programas de computador não significa acesso 
pleno ao código, pois o que circula normalmente é o código objeto, ficando o código fonte em 
sigilo. 

Vale reiterar a advertência que antes se fez:  

Não parece haver uma antinomia entre o domínio público e a economia de mercado. O 
uso estratégico do domínio público, juntamente com o uso das exclusivas, é um elemento 
de competição da empresa tecnologicamente competitiva. Na verdade, como o coloca 
uma famosa decisão da Suprema Corte Americana, o capitalismo seria impossível sem a 
existência e manutenção de um vigoroso afluxo de criações jorrando no uso comum do 
povo1071.  

Mas não basta que o domínio público exista; como indica a análise de Tribe sobre o 
exercício do direito de expressão, é preciso que o acesso real à res communis omnium 
leve em conta a questão distributiva. Aqueles que têm mais capacidade de se valer do 
domínio público serão os atores econômicos e políticos que já detêm poder, e a estruturas 
empresariais e estatais de acesso à informação livre poderiam reforçar esse poder. A 
intervenção do fenômeno Internet representa sem dúvida um apoderamento do domínio 

                                                                                                                                                   
central to our commitment to the first amendment”. BENKLER, Yochai. Free As the Air to Common Use: First Amendment 
Constraints on Enclosure of the Public Domain. Disponível em: http://ssrn.com/abstract=168609. Acesso em: 12 mai. 2011. 

1069 “Deixado à liberdade do mercado, o investimento na criação do bem intelectual seria imediatamente dissipado pela liberdade 
de cópia. As forças livres do mercado fariam com que a competição – e os mais aptos nela – absorvessem imediatamente as 
inovações e as novas obras intelectual.” BARBOSA, Denis Borges. As bases constitucionais do sistema de proteção das criações 
industriais. In: JABUR, Wilson Pinheiro; SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (coord.). Propriedade Intelectual: criações 
industriais, segredos de negócio e concorrência desleal. São Paulo: Saraiva, 2007. (Série GVlaw). p. 12. 

1070 “Since Hardin, law and economics scholars have launched a crusade to expose the evil of the commons - the evil, that is, of 
not propertizing. Progressive legal scholars have responded in kind, exposing the perils of propertization. With the rise of the 
Information Age, the flashpoint debates about property have moved from land to information. The public domain is now the 
cause célèbre among progressive intellectual property and cyber-law scholars, who extol the public domain as necessary for 
sustaining innovation. But scholars obscure the distributional consequences of the commons. They presume a landscape where 
every person can reap the riches found in the commons. This is the romance of the commons - the belief that because a resource 
is open to all by force of law, it will indeed be equally exploited by all. But in practice, differing circumstances - including 
knowledge, wealth, power, access, and ability - render some better able than others to exploit a commons”. CHANDER, 
Anupam; SUNDER, Madhavi. The Romance of the Public Domain, California Law Review, v. 92, 2004. Disponível em: 
http://ssrn.com/abstract=562301. Acesso em: 13 mai. 2011. 

1071 “The efficient operation of the federal patent system depends upon substantially free trade in publicly known, unpatented 
design and utilitarian conceptions. (...) From their inception, the federal patent laws have embodied a careful balance between the 
need to promote innovation and the recognition that imitation and refinement through imitation are both necessary to invention 
itself and the very lifeblood of a competitive economy.” (ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Bonito Boats, Inc. v. Thunder 
Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141. Relator: J. O’Connor. Washington, D.C. J. em: 21/02/1989. Disponível em: 
http://cyber.law.harvard.edu/IPCoop/89boni1.html. Acesso em: 25 mai. 2011.) 
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público além dos detentores do poder econômico, e não é surpreendente que se montem 
resistências e recuperações políticas desse instrumento de distributividade da informação. 

Desta feita, a construção de um domínio público não é contemplativa ou receptiva; para que 
um baldio tenha sentido social, é preciso que seja usado como pasto, e semeado, e adubado, 
de forma solidária e constante, com mais atenção ao valor social do que privado da 
criação1072.  

Como já se notou, a prática do baldio inclui não apenas as ações necessárias para sustentar o 
domínio intelectual público, mas também a construção de acesso equânime à informação e ao 
uso transformativo, a criação de métodos mais eficientes de disseminação livre entre a 
comunidade local e global1073.  

A inserção de criações técnicas no âmbito da legislação originalmente reservada ao Direito de 
Autor deixou clara a distinção entre liberdade de utilização e liberdade de acesso. O fim do 
monopólio legal não assegura necessariamente acesso pleno e livre ao conhecimento. 
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Domínio Público e Obras Órfãs 

 

May 27 2008, 11:14 AM Post #2  

…certa vez eu e um amigo pretendíamos gravar umas peças de certo compositor, as quais 
estavam somente em manuscrito. A questão ds direitos surgiu quando tentamos localizá-lo de 
várias maneiras, mas sem sucesso. Mais tarde, descobrimos que ele até já havia falecido. 
Nesse caso, quem poderia reclamar os valores correspondentes aos direitos autorais, no caso 
de execução pública, gravação e comercialização deste material? Apareceu até uma teoria de 
que poderia ser aberta uma conta em banco para depósitos de valores correspondentes aos 
direitos, para o caso de alguém um dia vir a reclamá-los. Se após decorrido certo tempo, esses 
valores poderiam ser resgatados... Isso procede? 

Obrigado.  

Fabio Maia… fórum de violão 

 

Prof. Dr. DENIS BORGES BARBOSA. (Denis Borges Barbosa Advogados): O problema 
foi me trazido pelo meu filho que - além de ser um advogado de patentes - também é 
violonista. Há um site que ele costuma freqüentar, onde há músicas à disposição dos colegas; 
quem quer usar tais recursos sem preocupações de violação de direitos não sabiam a quem 
pedir autorização. Em essência, nossa discussão se destila a este problema reduzido ao nível 
pessoal: eu quero utilizar essa música, quero explorá-la, quero fazê-la chegar ao público, mas 
não sei a quem pedir autorização.  

Na discussão das obras órfãs entra em primeiro lugar o direito humano que as pessoas são 
asseguradas de ter acesso à produção cultural. Tal direito, que se encontra no Artigo 27 da 
Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, expressa uma tensão intrínseca entre os 
direitos humanos. A tensão resulta de se ter, de um lado, o direito de acesso aos bens culturais 
e, de outro lado, direito de o trabalhador- criador receber remuneração pelo seu trabalho, ou, 
como diz a Declaração, direito aos frutos morais e materiais do seu trabalho.  

Valho-me aqui do recentíssimo texto do Professor Peter Yu da Drake University, 
Reconceptualizing Intellectual Property Interests in a Human Rights Framework. In: UC 
Davis Law Review Symposium – Intellectual Property & Social Justice. Vol. 40. p. 1039-
1149. 2006. p. 1052. É interessante como a questão da obras órfãs fica simples quando você 
analisa do ponto de vista dos direitos humanos. Peter Yu diz o seguinte: quando esses dois 
direitos humanos batem um contra o outro, a coisa se resolve pela justa remuneração. Eu já 
posso antecipar: o que vou dizer ao fim desta intervenção é isso. Quando esses dois direitos 
humanos se batem a coisa se resolve pela justa remuneração.  

Mas, há aí um comentário também de internet que o que se tem é um requisito de boa fé. É 
preciso que a gente se empenhe em procurar quem é o titular para quem a gente precisa pedir 



 

456 

 

autorização segundo o artigo 29 da Lei Autoral. Passado esse requisito - que vamos ver ser 
genérico, de bom senso mais do que tudo, de boa fé mais do que de bom senso - a coisa vai se 
destilar na justa remuneração.  

O segundo problema se dá em relação a qualquer formulação que resolva este contraste de 
direitos humanos dentro de um panorama de direito estrito, sob a assombração do fantasma 
dos três passos de TRIPS, lendo Berna: o Artigo 13 de TRIPS 1074. Essa questão também me 
interessa muito, além do tema de direitos humanos: o problema de restrição ao direito. A 
economia das obras órfãs.  

Aqui não temos só um problema de domínio público, de apropriação e transformações da 
exploração econômica. A economia, tanto quanto a cultura necessitam, por vezes, do uso de 
material expressivo para transformações, versões, atualizações, pró-ações, de cunho até 
intensamente comercial. Resguardar os interesses da economia não é um mal, a economia não 
atua só no estímulo ao uso comercial das obras, dar uso comercial às obras não causa câncer. 
O interesse dos titulares de obras órfãs é basicamente, mas não é só o interesse patrimonial.  

A análise econômica mostra que a obra órfã não é só um problema de acesso; é um problema 
de custo de transação; para viabilizar a economia de obras expressivas você tem que diminuir 
o custo de transação. Em outras palavras, diminuir a burocracia para que a gente possa 
investir mais no uso, na exploração, versões, fazer novelas - o que seja - dessas obras que 
estão com o titular inidentificável. Se o custo de descobrir quem é o titular dos direitos é tão 
grande que não permita a exploração da obra a ser derivada ou editada, há uma perda objetiva 
na economia, e uma restrição ao bem-estar social 1075.  

Meu amigo David Vaver, professor de propriedade intelectual de Oxford, me escreveu faz 
pouco que - se tivéssemos tempos menores de proteção autoral – não seria preciso ter escrito 
o relatório de cem páginas publicado pelo Copyright Office americano para falar do problema 
das obras órfãs. As obras órfãs são um problema do século XX.  

Não havia obras órfãs no século XIX, porque os direitos autorais na Europa, no Reino Unido 
e nos Estados Unidos duravam 14 ou 28 anos, depois passou para 56 anos. Nesse tempo 
dificilmente havia obras órfãs. Em um prazo assim é muito mais fácil de se manter quem é o 
titular, a quem se tem que pedir a autorização estabelecida no artigo 29. Então, quando você 
estende a proteção no tempo recrudesce o problema das obras órfãs 1076.  

                                                
1074 BERNA - Artigos 2.4 and 2.8, Art. 2-bis, Art. 9 (2), 10 and 10 bis, 11 bis (2), 13 (1) Mas TRIPs: ART.13 - Os Membros 
restringirão as limitações ou exceções aos direitos exclusivos a determinados casos especiais, que não conflitem com a exploração 
normal da obra e não prejudiquem injustificavelmente os interesses legítimos do titular do direito. 

1075 “To counteract this trend, Molly Van Houweling proposes in a recent paper that policymakers should explore the possibility 
of reducing the “cost” of safe harbors by conditioning the harbors’ applicability upon users’ engaging in some form of activity 
that promotes the goals of copyright–for example, by permitting them to use “orphan” works (even in cases that might not fall 
within the traditional contours of fair use) upon showing that they made a reasonably diligent search for the copyright owner, and 
properly attributed the work to that owner. In this manner, safe harbors could in theory become decoupled from their inherent 
conservative bias by providing copyright owners with something - in the example, an assurance of diligence and a guarantee of 
attribution—in return for a more expansive permission to use. COTTER, Thomas F.. Fair Use and Copyright Over enforcement. 
Disponível em: http://ssrn.com/abstract=951839.   

1076 VAVER, David. Sixth international publishers copyright symposium, Montreal, April 24-6 2006: Publishing & the public 
interest: "With shorter terms of protection, we wouldn’t need 100 page or more reports from the US copyright office dealing with 
the “problem” of “orphan works” – material we want to reuse but can’t because the copyright owner has disappeared. Orphan 
works are a 20th century problem. There were no orphan works through the mid 19th century while copyright lasted 14 or 28 
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Temos então 14 anos de proteção estabelecido pelo Estatuto da Rainha Ana, 28 anos depois, 
passou para 28 mais 28 até 1976 nos Estados Unidos. Pela Convenção de Berna o padrão é: 
vida do autor mais 50 anos, padrão conciliado em TRIPS 1077. A Diretriz Européia de 1993, 
implantada em 1995, contribuiu extensamente para piorar o problema das obras órfãs ao criar 
uma proteção de 70 anos depois da morte do autor 1078.  

Diz o analista australiano Anthony Robinson, em 1997, a respeito do assunto: “Extensões de 
direito autoral muito raramente são de interesse do público consumidor. Quanto maior o prazo 
maior o prognóstico de que as cópias vão custar mais caras” 1079.  

Voltando ao tema das patentes, João da Gama Cerqueira (Tratado da Propriedade Industrial, 
V, II, tomo I, parte II, Rio de Janeiro: Forense 1952, p 249 a 251) diz a mesma coisa: “Esse 
negócio de extensão de patentes não combina com o interesse público. A coletividade está 
interessada não na prorrogação do privilégio, mas na sua extinção, na sua vulgarização das 
invenções, para que o uso e a exploração destas se tornem livres”. O que ele está dizendo de 
patentes vale a fortiori até, para o sistema de direito autoral 1080.  

Pegando um caso interessante que eu estive discutindo: Eça de Queiroz cedeu as suas obras, à 
Editora Lello, e isso se fez na primeira década do século XX. Às tantas dos anos 30 
estenderam-se os prazos de proteção pela lei; e isso criou um problema: essa extensão de 
prazo resultou em benefício de quem? Do cessionário, do editor, do investidor ou do autor e 
de seus herdeiros? Essa é uma coisa muito interessante que ilumina um pé de página 
absolutamente cintilante nessa discussão. O Superior Tribunal de Justiça de Portugal, o STF 
de lá, disse que se se aumentarem os prazos, quem ganha são as pessoas e não os investidores. 
Acho uma posição muito interessante.  

                                                                                                                                                   
years, or even when the term doubled into the 20th century. Orphan works are a problem because copyright now protects most 
written material for over a century. The older a work, the harder it is to trace its ownership. Shorten copyright duration, and 
suddenly every orphan work will find parents galore. 

1077 Taken as a whole, it is highly unlikely that the economic benefits from copyright extension under the [Sonny Bono Act] 
outweigh the additional costs. Moreover, in the case of term extension for existing works, the sizable increase in cost is not 
balanced to any significant degree by an improvement in incentives for creating new works.Considering the criterion of consumer 
welfare instead of efficiency leads to the same conclusion, with the alteration that the [Sonny Bono Act’s] large transfer of 
resources from consumers to copyright holders is an additional factor that reduces consumer welfare.Intellectual Property and 
Competition Review Committee, 2000. “Copyright Term” in Review of Intellectual Property Legislation under the Competition 
Principles Agreement (September), pp. 80–84, at http://www.ipcr.gov.au/IPAustralia.pdf. 

1078 Vide BARBOSA, Denis Borges. Counting Ten for TRIPs: Author Rights and Access to Information - A Cockroach's View 
of Encroachment. Disponível em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=842564  

1079 Extensions in the term of copyright are rarely in the interest of the consuming public: the longer the term, the longer the 
prospect of higher prices for copies of a work. ROBINSON, Anthony Robinson. “The Life and Terms of UK Copyright in 
Original Works,” Entertainment Law Review, v. 8, n° 2, 1997, p. 60-70. 

1080 O interesse nacional, que constitui fundamento para a desapropriação da patente (Código, art. 64), não pode servir de 
fundamento para prorrogar o prazo do privilégio em benefício do seu concessionário, cujos interesses particulares se contrapõem 
aos nacionais. A coletividade, por sua vez, está interessada não na prorrogação do privilégio, mas na sua extinção e na 
vulgarização das invenções, para que o uso e a exploração destas se tornem livres (Constituição,art. 141, § 17). Portanto, se por 
interesses nacionais se entenderem os interesses da coletividade, o contra-senso da lei ainda é maior. CERQUEIRA, João da 
Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. II tomo I, parte II. Rio de Janeiro: Forense, 1952, p. 249-251 
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Bom, o incrível relatório do Copyright Office (que tem bem mais páginas, são 228) que o 
professor Vaver se referia é o Report on Orphan Works: A Report of the Register of 
Copyright. Library of Congress: U.S Copyright Office, 2006) 1081.  

As conclusões desse documento são de que há um real problema, pelo menos para eles, em 
relação às obras órfãs; e é complexo e de difícil descrição 1082. Algumas das questões 
relativas às obras órfãs podem ser enfrentadas pela lei autoral; outras dessas questões 
necessitam que se mude a lei. As recomendações desse relatório são - em essência: que o 
interessado documente que fez uma busca razoável, de boa fé, pelo autor 1083; que sempre se 
cumpram os requisitos de nominação e paternidade; que isso feito, deve-se limitar pelo menos 
que não exista sanção penal pelo uso; a tutela antecipada e as liminares são proibidas; o 
pagamento - se solicitado deve ser arbitrado razoavelmente, sem sanções, ou ficções jurídicas, 
do tipo dos 3000 exemplares da nossa lei autoral. 

O que seria a compensação razoável? O próprio relatório cita o caso “David vs The Gap”, em 
que se estabeleceu que a compensação seria o valor que um comprador ou vendedor 
razoáveis, nas posições de detentores da obra e do usuário, estipulariam tendo em conta o 
tempo de uso da obra e etc.. Aplicam-se, mutatis mutandi, os critérios do transfer pricing da 
Receita Federal. É uma operação arm’s lenght entre partes desvinculadas. Isso é o razoável. É 
o parâmetro por acaso do artigo 57 da lei autoral: você não precisa inventar outro, está lá: 
quando não foi estipulado um preço no caso de edição o preço é o preço costumeiro no 
mercado relevante. É isso aí, a lei autoral já nos dá o parâmetro.  

Há uma proposta no Congresso Americano, “Public Domain Enhancement Act”, de 2003, que 
lá continua dormindo em sono eterno, mas que propõe algumas coisas como, por exemplo, 
que para se manter em vigor o direito autoral tinha que se pagar US$1 por cada decênio, mais 
ou menos como anuidade de patente. É uma proposta entre outras 1084. 

 Outro ponto, agora já mais importante talvez do que essa proposta isolada é o acordo fechado 
entre a International Federation of Library Associations, a Federação Internacional das 
Associações de Bibliotecas e a International Publishers Association (IPA), que é a Associação 

                                                
1081 United States Copyright Office, 2006. Report on Orphan Works: A Report of the Register of Copyrights. Library of 
Congress: U.S. Copyright Office. Disponível em: http://www.copyright.gov/orphan/  

1082 The orphan works problem is real. 

• The orphan works problem is elusive to quantify and describe comprehensively. 

• Some orphan works situations may be addressed by existing copyright law, but many are not. 

• Legislation is necessary to provide a meaningful solution to the orphan works problem as we know it today. 

1083 “Mas se exige um esforço de boa fé. Auxiliares para isso são os cadastros das sociedades arrecadadoras, ECAD, ou entidades 
de classe. Lista telefônica, google, contatos, amigos conhecidos do autor, etc, também são bons caminhos. As últimas empresas na 
qual a obra do autor foi publicada/editada também são bons caminhos”. ALMEIDA, Guilherme. Disponível em: 
http://www.mail-archive.com/cc-br@lists.ibiblio.org/msg00532.html.  

1084 Public Domain Enhancement Act 2003 (US) was introduced into U.S. Congress in June 2003. The legislation sought to 
amend the Copyright Act 1976 (US) to allow abandoned copyrighted works enter the public domain after fifty years. It required 
the Register of Copyrights to charge a fee of $1 for maintaining in force the copyright in any published U.S. work. It required the 
fee to be due 50 years after the date of first publication or on December 31, 2004, whichever occurred later, and every ten years 
thereafter until the end of the copyright term. It terminated the copyright unless payment of the applicable maintenance fee was 
received in the Copyright Office on or before its due date or within a grace period of six months thereafter. 
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dos Editores, dos publishers, que segue em essência aquilo que o Copyright Office propôs 
1085.  

Ou seja, primeiro o interessado tem que fazer a tal busca diligente e razoável. É preciso que se 
respeite o direito de atribuição, diga quem é o autor se você souber obviamente, diga qual é o 
autor; e terceiro se o sujeito reapareceu, o dono, eu não falo do autor, mas do titular, deve 
haver uma remuneração razoável e diz lá um termo que é sensível, o apropriai restitution que 
é um pouquinho diferente de remuneração.  

Se houver tutela antecipada, enfim, alguma medida processual antecipatória, se deve levar em 
conta o esforço criativo, o peso da derivação da obra que foi construída com base na obra 
órfã. E enfim, o uso da obra órfã é não exclusivo, para não criar um modelo derivado de 
direito autoral, monopólio secundário. A solução canadense é a solicitação de uma licença do 
departamento de direitos autorais 1086.  

A situação legal brasileira é simples. Há dois problemas diversos. 

Art. 40. Tratando-se de obra anônima ou pseudônima, caberá a quem publicá-la o exercício 
dos direitos patrimoniais do autor.  

Parágrafo único. O autor que se der a conhecer assumirá o exercício dos direitos patrimoniais, 
ressalvados os direitos adquiridos por terceiros. 

Um deles é quando não se sabe quem é o autor; tem-se aí o artigo 40, que diz: tratando-se de 
obra anônima ou pseudônima caberá a quem publicar o exercício de direitos patrimoniais de 
autor. Se o autor aparecer, ele assumirá o exercício de direitos patrimoniais ressalvados os 
direitos adquiridos por terceiros. Quais são esses direitos? Isso é uma coisa interessante que 
merece uma melhor definição.  

Então, enfrentando o artigo 40, no que trata sobre obra anônima e pseudônima, aqui é a obra 
que não se sabe o autor, desde que não seja objetivamente conhecido. Há um autor, pelo jeitão 
geral da coisa tem que haver um autor. Essa obra não nasceu de partenogênese da mãe terra, 
alguém é o autor disso, só não se sabe quem. Nesses casos, aplica-se o parâmetro do artigo 40. 
O autor a que se dá a conhecer assumirá o exercício.  

Aqui há exatamente o problema do custo de transação. O autor emergente ou o titular - e aqui 
é o ponto interessante, não é só o autor, mas também o titular que é sucessor do autor - 
assumirá o bem.  

Quais são os “direitos adquiridos?” Deve-se entender que os atos do artigo 29 são 
consolidados e imunes, quer dizer, aquilo que eu já fiz até agora está livre e solto, fiz tudo que 
eu pude, mas não conseguiu aparecer o sujeito. O que acontece? Ou só aquilo que vier para 
adiante está sujeito ao patrimônio? Se for tudo para trás eu vou precisar de um seguro de 

                                                
1085 Acordo IFLA/IPA International Federation of Library Associations and Institutions (IFLA) and the International 
Publishers' Association (IPA) the statement sets out five principles to be followed by users of orphaned works: A reasonably 
diligent search should be undertaken to find the copyright owner. The user of an orphan work must provide a clear and adequate 
attribution to the copyright owner. If the copyright owner reappears, the owner should be reasonably remunerated or appropriate 
restitution should be made. If injunctive relief is available against the use of a previously orphaned work, the injunctive relief 
should take into account the creative efforts and investment made in good faith by the user of the work. The use of orphan works 
in non-exclusive. 

1086Disponível em: http://www.cb-cda.gc.ca/unlocatable/index-e.html.  
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guerra porque se eu vou aplicar a uma obra que eu não sou autor, eu estou sujeito a remunerar 
o sujeito, o autor emergente dos últimos quantos? 70, 90, 100 ou sei lá quantos anos.  

Art. 45. Além das obras em relação às quais decorreu o prazo de proteção aos direitos 
patrimoniais, pertencem ao domínio público: 

I - as de autores falecidos que não tenham deixado sucessores; 

II - as de autor desconhecido, ressalvada a proteção legal aos conhecimentos étnicos e 
tradicionais. 

 

Entenda-se: sucessores causa mortis ou não; os direitos patrimoniais de obra cedida ante 
mortem não caem em domínio público. Regra geral: a herança jacente pertence aos 
municípios. Regra especial: no caso de direitos autorais, a obra recai em domínio público.  

Quanto ao artigo 45, temos a questão do autor desconhecido ou objetivamente desconhecido. 
Eu não vou falar dos autores falecidos; ninguém, nem o nosso onisciente Ascensão, fala a 
respeito disso. O caso é uma exceção do princípio geral da herança jacente. Mas enfim, o 
autor desconhecido tipo 2 é objetivamente desconhecido.  

 

A observação sobre conhecimentos tradicionais – constante desse art. 45, é uma ressalva em 
face de uma norma de jure condendum. Quando essa lei aparecer. No momento não há. Mas 
esse é o ponto, e é o ponto que eu acho central.  

O problema não é tanto de “autor”, porque a existência de autor - de uma forma ou de outra - 
é regulada pelos artigos 40 e 45; muito mal regulado, do ponto de vista da economia, 
deficiente, mas tem-se lá uma regulação. O problema é: eu não sei quem é o titular. Eu sei 
perfeitamente quem é o autor, posso cumprir a nominação, posso cumprir o direito de 
identificar e dar a obra à pessoa, mas eu não posso conseguir a autorização exigida pelo artigo 
29. Aí vão sugestões iniciais. Considerando em primeiro lugar que passei grande parte da 
minha vida redigindo lei, como procurador e como advogado público, então o vício é de 
redigir leis logo para tentar resolver o problema. Só que essa lei foi redigida das dez a meia-
noite de ontem, então está ligeiramente falha.  

Art. 45-A - O interessado na exploração de obra de que não se saiba o titular, após tentar, de 
boa fé e através dos meios razoavelmente disponíveis, determinar a quem cabe dar a 
autorização prevista no art. 29: 

I - solicitará ao órgão de registro designado na forma do art. 17 da Lei 5.998/73 que consigne 
seu interesse em assento específico, para efeitos de publicidade, procedendo-se conforme 
dispuser o regulamento; 

II – Após noventa dias da publicidade prevista no inciso anterior, poderá iniciar à exploração 
nos termos deste artigo. 

§ 1º. – A exploração da obra a que se refere o caput, efetuada pelo interessado que tiver 
notificado sua intenção de explorar, não configurará ilícito penal, nem fará incidir as sanções 
civis do Título VII desta Lei, enquanto se mantiver em boa fé. 
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§ 2º. - Aplicar-se-á também o regime deste artigo aos casos previstos no art.40, e ao autor 
desconhecido referido no art.45, II, quando o interessado na exploração optar pela notificação 
de sua intenção de explorar.  

§ 3º - A exploração efetuada na forma deste artigo, em relação à obra que deixou de ser 
inédita há mais de cinquenta anos, só será obstada por decisão judicial transitada em julgado.  

§ 4º. – Ao titular que suscitar seus direitos em face de obra explorada na forma deste artigo 
será assegurada justa remuneração, nos termos do art. 57, por quem dela tenha feito uso 
comercial, ressalvados os direitos adquiridos por terceiros, inclusive o acesso do público às 
obras derivadas.  

§ 5º. – O órgão a quem couber o assento, no caso de fundada dúvida quanto à satisfação dos 
requisitos do caput, poderá fazer as exigências previstas no regulamento, ou submeter à 
questão ao Juiz competente, aplicando-se o art. 156 da Lei nº 6.015, de 31 de dezembro de 
1973   

Primeira coisa, a criação do artigo 45-A: O interessado na exploração da obra que não se saiba 
o titular - “de que não se saiba o titular”, e aí se cria uma questão objetiva, não se sabe quem é 
-, após tentar de boa-fé e através de meios razoavelmente disponíveis, determinar a quem cabe 
dar autorização prevista no artigo 29. Solicitará ao órgão de registro designado na forma do 
artigo 17 do 5.998/73 - por exemplo, a Biblioteca Nacional - que consigne o seu interesse em 
assento específico (e aí cai no âmbito da Lei 6015, a Lei registral de registros públicos), 
assegurando-se (para efeito de publicidade a segurança) tal efeito conforme dispuser 
regulamento. A Biblioteca Nacional, ou o que seja, publica no diário oficial o que quiser 
desde que se garanta o requisito da publicidade ou forma que seja compatível com o devido 
processo legal. Isso não está incompatível nem com a figura do regulamento. Então, como 
fazer essa publicidade de uma forma eficaz definida por regulamento.  

Segundo: após 90 dias do ato de publicidade no inciso anterior poderá proceder à exploração 
nos termos deste artigo. Então qual é a exploração? Exploração da obra a que se refere o caput 
efetuado pelo interessado que tiver comunicado sua intenção de uso - tem uma redação 
melhor, a intenção de exploração, não de uso - não configurará ilícito penal, nem fará incidir 
as sanções civis do artigo VII dessa lei, enquanto mantiver a boa fé. Isso quer dizer o 
seguinte: o sujeito notifica e toca para adiante.  

Depois da notificação, se ela foi regular e etc., ele segue com um razoável risco, mas não um 
risco que lhe impeça de ir adiante, enquanto ele estiver de boa fé ele não está incidindo no 
artigo 184, não vai ter busca e apreensão, está lá quietinho indo. Aplicar-se-á também o 
regime desse artigo aos casos previstos no artigo 40 e o autor desconhecido referido no artigo 
45, II, quando o interessado na exploração optar pela comunicação da sua intenção de 
exploração, não de uso, “de exploração” - enfim, já há outra versão que corrige isso. Também 
está no caso de não sei quem é o autor, esse sistema também optativamente funcionaria.  

Problema: liminares. O problema das medidas processuais de todo gênero, civis e penais, que 
possam atrapalhar no momento que o autor emerge ou o titular aparece. O que vai acontecer? 
Então há aqui um critério que cheira mais ou menos ao fantasma dos três passos para resolver 
um pouco o problema e, principalmente, o problema de obras de interesse cultural maior, 
como por exemplo, o do Estado Brasileiro querer republicar.  
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Então, veja só como ficaria a lei: em relação à obra cuja primeira publicação - já mudei isso 
para “que tenha deixado de ser inédita” para resolver o problema de publicação ao público - 
ou seja, tenha deixado de ser inédita há mais de 50 anos, só será obstada por decisão judicial 
transitado em julgado. Isso é perfeitamente constitucional, há muitas normas que impedem a 
liminar e já foi declarado que isso é perfeitamente possível.  

E agora? Garantida a razoável segurança jurídica de exploração, garantido que não haverá 
liminar nas obras de maior conteúdo cultural, pelo menos, se presume assim, ao titular que 
está sugerindo que se faça a obra explorada será assegurada justa remuneração “por quem 
tenha feito uso comercial”.  

Se o Marcos do MINC quiser publicar ele estaria defendido por esse ponto. Ele teria que 
pagar daí por diante, teria que resolver o problema econômico futuro, mas a justa 
remuneração haveria uma escala, um escudo, justa remuneração com relação ao uso não 
comercial. Ressalvados os direitos adquiridos por terceiros inclusive o acesso do público as 
obras derivadas.  

Enfim, para aproveitar a chance da Biblioteca Nacional está fazendo consultas - consultas 
não, dúvidas registrais - à Justiça Federal do Rio de Janeiro, então se resolve o problema 
também daquele que é o picareta que faz a comunicação à Biblioteca Nacional tentando se 
apropriar de uma obra que não é exatamente órfã, mas que só está tresmalhada, da seguinte 
forma: o órgão a que couber o assento, no caso de fundada dúvida quanto à satisfação dos 
requisitos do caput, poderá fazer as exigências previstas no regulamento ou submeter à 
questão ao juiz competente aplicando o artigo 156 da lei registral (Lei nº 6.015, de 31 de 
dezembro de 1973).  

É um procedimento que já está previsto para várias coisas, o mais conhecido é o do registro 
imobiliário, mas a própria lei registral levanta a hipótese de suscitar dúvida no juiz.  

Então o que acontece? Chega lá a Biblioteca Nacional, a Escola de Música, o que for, e olha 
aquele negócio, o cheiro está mal, faz uma exigência: pede que prove que seja feita a busca. O 
cara não faz, continua resistindo. Suscita-se a dúvida judicial, manda-se para a primeira e a 
segunda turma especializada em propriedade intelectual e tira-se o problema dos ombros 
delas.  

É só isso. É uma proposta direta para tentar resolver, parte de algumas experiências que eu 
citei e tenta resolver um pouco o conjunto de problemas que tem sido suscitado. Essa 
apresentação está no meu site: http://denisbarbosa.addr.com/orfandade.pdf. Esse texto que 
está lá incorpora as modificações a que me referi e que não estão no texto. Muito obrigado. 
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DA NOÇÃO DE PLÁGIO ACADÊMICO E AUTORAL 

«On peut dérober à la façon des abeilles, sans faire tort à personne; mais le vol de la 
fourmi qui enleve le grain entier ne doit jamais être imité » 1087 

"Sa personnalité sociale, si incertaine, me devint claire aussitôt quand je sus son nom, 
comme quand, après avoir peiné sur une devinette, on apprend enfin le mot qui rend clair 
tout ce qui était resté obscur et qui, pour les personnes, est le nom." 1088 

 

 

Examinamos a hipótese em que uma pessoa incorpora, em produção científica, doutrinária ou 
expressiva que apresenta como próprias contribuições alheias a que não revela - ou encobre - 
a origem.  

A cultura é reelaboração 

Um fato, sempre refletido pelos autores e decisões judiciais, é que a cultura se faz por 
reaproveitamento e reelaboração. É o que, numa leitura da inclusão dos direitos autorais como 
objeto de direitos constitucionais, em 1891, diz João Barbalho: 

Com efeito, por mais proprietário que se queira considerar o autor de uma obra científica, 
literária ou artística, não se pode deixar de reconhecer que o pensamento, o princípio, a 
verdade, a noção que em seu trabalho ele incorpora, consagra, expõe, ensina, mostra, não 
lhe pertence como o exclusivo dono e senhor proprietário de uma idéia. Dono de um 
pensamento? Por outro lado, o mundo das idéias é uma comunhão e acumula o que lhe 
são legado a título gratuito, as cogitações dos doutos, dos gênios de muitas e muitas 
gerações.  

Desse repositório comum e inesgotável, desse patrimônio intelectual da humanidade 
tiram seus elementos formadores as novas concepções no domínio das ciências, das 
letras, das artes. 1089 

                                                
1087 LE VAYER, François de Lamothe. Carta CXXXIX, v. XII. p. 161, apud BAYLE, Pierre. Dictionnaire historique et critique. 
v.VI, 1820, p. 164-165. Disponível em: http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k50438s/f168.image.r=%C3%A9phore.langPT. 
Recolhido do texto de POUILLET, Eugène. Propriété Littéraire et Artistique et du Droit de Représentation. Paris : Générale de 
Jurisprudence, 1894, p. 491-514. 

1088 PROUST, Marcel. À La Recheche du Temps Perdu. Tomo IV. Coleção Terre de France. Paris: Omnibus, ed. Reimpressa, 
2011, p. 197. 

1089 BARBALHO, João. Comentários à Constituição de 1891, ed. 1902. Não se imagine aqui qualquer censura ao direito de 
exclusiva: “A economia, tanto quanto a cultura, necessita, por vezes, do uso de material expressivo para transformações, versões, 
atualizações, pró-ações, de cunho até intensamente comercial. Resguardar os interesses da economia não é um mal, a economia 
não atua só no estímulo ao uso comercial das obras, dar uso comercial às obras não causa câncer.” BARBOSA, Denis Borges. 
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Barbalho, aliás, não é nada original, pois a mesma observação se fez e se faz incessantemente. 
Diz Lydia Pallas Loren:  

No entanto, como toda obra baseia-se inevitavelmente em criações anteriores, algumas 
em maior grau do que outros, constituir um monopólio muito exacerbado vai realmente 
impedir o desenvolvimento de novas obras, limitando futuros criadores utilização de 
obras anteriores. Aqui reside a tensão fundamental da lei de direitos autorais. “1090 

Assim, o novus resulta de aproveitamento do corpo da cultura e do conhecimento, ao qual se 
acedem novas contribuições; sem acesso a este conjunto já existente não se produz coisa 
nova. Se houver impedimentos e barreiras à utilização desse corpus, restringe-se a nova 
contribuição.  

Por isso mesmo, de um ponto de vista essencialmente econômico, nota-se que essa 
necessidade de realimentação contínua de elementos pré-existentes – que é elemento 
indispensável à cultura - estabelece um limite máximo de eficiência do direito autoral. Um 
direito de exclusiva excessivamente exacerbado pode diminuir o acesso livre e aumentar o 
custo de criar novas obras 1091.  

Por isso fez-se a epígrafe de François de Lamothe Le Vayer com que se inicia este estudo, 
parcela de um texto em que o preceptor de Luis XIV nota que o valor das “novas concepções 
no domínio das ciências, das letras, das artes” resulta na verdade de uma proporção entre o 
que se apropria dos outros e o que se costura como trabalho próprio 1092.  

Assim, não se imagine que se venha a censurar neste texto as reelaborações que um 
contribuinte da cultura faz sobre massa de conhecimentos e criações que o precede. O uso do 
material anterior é esperado e exigível. Pelo contrário, nosso propósito é examinar a licitude 
ou reprovabilidade do comportamento de quem oculta quais são as origens do material usado 
nesta contínua e inexorável realimentação.  

                                                                                                                                                   
Anais do Seminário Direitos Autorais e Acesso à Cultura, ago/2008, p. 93. Disponível em http://www.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2009/08/anais_sem_direitos_autorais_acesso_cultura_sao_paulo.pdf. Acesso em: 23/2/2011.  

1090 LOREN, Lydia Pallas. Redefining the Market Failure Approach to Fair Use in an Era of Copyright Permission Systems. The 
Journal of Intellectual Property Law, Fall, no. 1, 1997 "However, because any work inevitably builds on previous works, some to a 
greater extent than others, providing too large a monopoly will actually hinder the development of new works by limiting future 
creators use of earlier works. Herein lies the fundamental tension in copyright law." 

1091 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law. Harvard University 
Press, 2003, p. 69. "To the extent that a later author is free to borrow material from an earlier one, the later author's cost of 
expression is reduced; and from an ex ante view-point every author is both an earlier author from whom a later author might want 
to borrow material and the later author himself. In the former role he desires maximum copyright protection for works he creates, 
but in the latter he prefers minimum protection for works created earlier by others. True, the first generation of authors, having 
no one to borrow from, will have less incentive to strike the optimal balance than later ones. Later generations of authors may 
also differ among themselves on where to set the level of copyright protection; authors expecting to borrow less than they are 
borrowed from will prefer more copyright protection than those expecting to be net borrowers. Ex ante, however-which is to say 
before anyone knows whether he is likely to be a net "debtor" or "creditor"-authors should be able to agree on the level of 
copyright protection. A fundamental task of copyright law viewed economically is to determine the terms of this hypothetical 
contract, or in other words to strike the optimal balance between the effect of copyright protection in encouraging the creation of 
new works by reducing copying and its effect in discouraging the creation of new works by raising the cost of creating them". 

1092 LE VAYER, op. cit. « .... malheur au plagiaire s’il y a une trop grande disproportion entre ce qu’il vole, et ce à quoi il le coud. 
Elle fait juger aux connaisseurs, non seulement qu’il est plagiaire, mais aussi qu’il l’est maladroitement... » 
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O processo de conhecimento é um discurso de incontáveis falantes 

C’est ainsi que Jacques Lacan a pu dire qu’il y a une « forclusion du sujet » dans le 
discours de la science. C’est un discours qui ne se subjective pas 1093.  

A normativa da propriedade intelectual tem como função principal a atribuição de 
determinados efeitos patrimoniais diretos (a par de outros efeitos, de natureza diversa) aos 
atos humanos de criação intelectual, em proveito de sujeito específico. No contexto desse 
ambiente normativo, assim, a noção de autor ganha um papel muito específico.  

Tal noção de autor – ou originador – é um elemento fulcral para a atribuição da titularidade 
dos direitos patrimoniais desse campo do direito 1094. Algum laço obrigacional ou normativo 
vinculará a função de originação à aquisição de titularidade dos direitos exclusivos ou outras 
situações patrimoniais.  

Assim, neste campo específico, o processo de elaboração contínua da cultura terá recortes 
necessários para a individualização de proveitos. Em algum ponto, a contribuição específica 
de um originador deve ser identificada e quantificada, para que se lhe atribuam os efeitos de 
titularidade patrimonial.  

Outra coisa ocorre com o discurso do conhecimento, em particular das ciências, mas em certa 
proporção também na construção da doutrina. Mais do que a singularização, o que é 
importante neste caso é a ênfase na consistência e coerência do discurso. Se o físico “A” 
critica dados ou postulados de um físico “B”, é essencial para os propósitos desse discurso 
particular que qualquer terceiro possa reconstruir as raízes da crítica e da construção criticada, 
para refazer o percurso e avaliar se – por exemplo - a própria problemática do objeto estudado 
justifica o enunciado em questão.  

Em suma, nesta perspectiva, o tônus não é a individualização, mas a busca da 
transindividualidade.  

Desta feita, a construção do direito autoral requer individualização do originador, para que se 
possam atribuir efeitos patrimoniais singulares. O discurso do conhecimento (mas não só ele) 
tem como pressuposto coisa diversa, que é sua busca de integridade e objetividade. Os dois 
procedimentos, recorte subjetivante e consistência objetiva, estarão em alguma proporção 
nessas duas modalidades: o campo da proteção dos direitos autorais, e a prática dos 
conhecimentos. Mesmo porque tais campos não serão necessariamente excludentes. 

Mas em ambos os campos a ocultação da origem de uma criação, como veremos, atingirá 
alguma proporção de ilicitude ou reprovabilidade. É esse teor o nosso objeto de análise.  

                                                
1093 MILLER, Dominique, Tous aliénés à la science, Mardi 13 décembre 2O11, http://www.lacanquotidien.fr, visitado EM 
23/1/2012. 

1094 SANTOS, Manoel J. Pereira dos, A Questão da Autoria e da Originalidade em Direito de Autor, Direitos Autorais, Saraiva, 
2012 (no prelo): "Com efeito, a partir da segunda metade do Século XVIII, cresceu o número de pessoas que poderiam viver da 
receita de sua produção intelectual e não mais da patronagem que havia sido a regra até então. Portanto, no conceito moderno de 
autoria, o autor é quem origina uma obra e, por essa razão, tem o direito de explorar economicamente sua criação". Sobre o 
chamado conceito romântico de autor, vide James Boyle, Shamans, Software and Spleens: Law and the Construction of the 
Information Society, Harvard University Press, 1997. Também, Dias, Eduardo Tibau de Vasconcellos, O direito autoral e a noção 
de autoria, Revista Eletrônica do IBPI - REVEL, no. 4, 2010, p. 188 e seg., encontrado em http://www.wogf4yv1u.homepage.t-
online.de/media/8a6e575f40fc6c7dffff80aeffffffef.pdf 
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Em parte, um problema de direito 

Acabamos de mencionar “a licitude ou reprovabilidade” como nosso objeto de inspeção. A 
escolha dessas alternativas é proposital. Só em parte a questão do uso de criações alheias para 
alimentar o espírito próprio é um problema de direito.  

É o que conta Zara Algardi, talvez o mais citado dos autores nesta matéria de que se trata: 

O plágio pode ser apenas uma ofensa moral, ou algo ainda menos grave: a consciência 
social pode discernir em que apenas uma violação das regras do bom gosto, cortesia e 
respeito devido a outros autores, ou pode mesmo tolerar isso como uma prática 
generalizada e aceita. Dentro de certos limites, a lei é indiferente ao plágio. Além desses 
limites, o plágio constitui um ilícito civil, uma lesão do interesse do autor que o direito 
reconhece e protege. 1095 

Note-se o que suavemente diz Algardi: ocultar a transcrição é uma ofensa (“moral ou menos 
grave”), objeto de reprovação sempre; a inclusão no campo do direito autoral é que é 
ocasional. Os autores ressoam o mesmo tema: Pollaud-Dulian diz que há sempre dois graus 
na indelicadeza ou desonestidade literária - e só uma delas é violação ao direito autoral 1096· ; 
Eduardo Lycurgo Leite, num texto recente entre nós, repisa a conclusão 1097.  

Já a casuística americana enfatiza que a noção do plágio não seria absolutamente de cunho 
jurídico, mas só ético, e a ser aplicada pelas autoridades acadêmicas. Mas vale lembrar que 
aquele sistema jurídico é um contexto em que não se protegem os direitos morais do autor na 
extensão que se faz entre nós 1098. Pois bem, mesmo lá, ainda que como infração ética, o 

                                                
1095 “Il plagio può costituire un illecito soltanto morale, o qualcosa di ancora meno grave: la coscienza sociale può ravvisare in 
esso soltanto una violazione delle norme del buon gusto, della cortesia e del riguardo dovuto agli altri autori; essa può addirittura 
tollerarlo come una consuetudine diffusa e accettata. Entro determinati limiti, il diritto si disinteressa del plagio. Al di là di quei 
limiti, il plagio costitusce un illecito civile, una lesione di interessi dell'autore che il diritto riconosce e tutela. Nei casi piú gravi, il 
plagio può costituire un reato: contravvenzione se commesso per colpa, delitto se accompagnato dal dolo”. ALGARDI, Zara. ll 
Plagio Letterario e ll Carattere Creativo Dell’Opera. Milano – Dotta. A. Giuffrè, 1966, p. 192-199. Como veremos a mesma 
observação final se poderia fazer em parte, até 2003, quanto ao nosso direito, até a revogação do art.185 do CP.  

1096 DULIAN, Poullaud Frédéric. Collection Corpus Droit Privé dirigé, apud MOLFESSIS, Nicolas. Le Droit D´Auteur. Paris : 
Economica, 2005, p. 718-730. “(...) il y aurait, en quelque sorte, deux degrés dans l´indélicatesse ou la malhonnêteté littéraire ou 
artistique ». O autor continua : « Renouard relevait déjà en 1839 [RENOUARD, Augustin Charles. Traité des droits d'auteur, dans 
la littérature, les sciences et les beaux-arts.T.2, Paris :Jules Renouard, 1939, p. 22], que "le plagiat tout répréhensible qu’il est, ne 
tombe pas sous le coup de la répression de Ia loi ; il ne motive légalement une action judiciaire que lorsqu 'il devient assez grave 
pour changer de nom et encourir celui de contrefaçon ". Blanc aussi affirmait en 1855 que "le plagiat n 'est justiciable que du bon 
goût ; la contrefaçon est punie par la loi" 

1097 “O bem máximo atingido pelo plágio é de ordem moral e ética - o que não exclui o dano de ordem patrimonial”. LEITE, 
Eduardo Lycurgo. Plágio e Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 17-36. 

1098 “Plagiarism, which many people commonly think has to do with copyright, is not in fact a legal doctrine. True plagiarism is 
an ethical, not a legal offense and is enforceable by academic authorities, not courts. Plagiarism occurs when someone-a hurried 
student, a neglectful professor, an unscrupulous writer-falsely claims someone else's words, whether copyrighted or not, as his 
own. Of course, if the plagiarized work is protected by copyright, the unauthorized reproduction is also a copyright 
infringement”. Kindergartners Count, Inc. v. DeMoulin, 249 F. Supp. 2d 1233, 1251-1252 (D. Kan. 2003), quoting Black's Law 
Dictionary 1170 (7th ed. 1999). Não menos entre nós: "Assim, certamente, o crime de plágio representa o tipo de usurpação 
intelectual mais repudiado por todos: por sua malícia, sua dissimulação, pela consciente e intencional má-fé do infrator em se 
apropriar - como se de sua autoria fosse - de obra intelectual (normalmente já consagrada) que sabe não ser sua. Destarte, para 
que advenha a condenação decorrente do plágio, não pode restar a mínima sombra de dúvida de sua prática efetiva, em toda a 
malícia e até vilania que tal crime representa." NETTO, José Carlos Costa. Direito Autoral no Brasil. São Paulo: FTD, 2008, p. 
319. 
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empréstimo de contribuição alheia sem revelação de origem seria objeto da mais elevada de 
todas as rejeições 1099.  

Em parte, um problema de direito autoral 

Como veremos, esse ocultamento pode, em certos casos, dar origem à violação de direitos 
autorais. Em muitíssimas outras hipóteses, a rejeição virá de normas não jurídicas. De outro 
lado, a conduta em estudo pode ter repercussões penais e de outra natureza. É o que observa 
Eliane Abrão 1100: 

Não recepcionado pelas leis autorais, e não tendo lei que o defina (ninguém será obrigado a fazer 
ou deixar a fazer alguma coisa senão em virtude de lei), as chamadas imputações de "plágio" acabam 
por reduzir-se a três hipóteses, uma apenas fundada em direito autoral: a) ou a uma 
violação de direito moral de autor em virtude de adulteração de obra (que não se 
confunde com falsa atribuição de autoria, ou usurpação de nome), com base no inciso V, 
do art. 24 da lei 9.610/98; b) ou a um ilícito civil, equivalente ao instituto da concorrência 
desleal, com resultados refletidos no direito ao trabalho ou no exercício profissional, com 
prejuízos demonstrados a partir de um nexo de causa e efeito, fundado no art. 159, do 
Código Civil de 1916, ou no art. 186, do Código Civil de 2002; c) ou a uma ação antiética, 
condenável socialmente, e punível apenas por órgãos corporativos ou de exercício 
profissional 1101.  

Com efeito, o ocultamento da origem alheia de elementos de um produto expressivo ou 
científico pode configurar – além de eventual violação de direito autoral – prática de 
concorrência desleal (não só equivalente, como quer Eliane Abrão); a casuística o reconhece, 
quando a conduta se constitui em comportamento inaceitável segundo os parâmetros do 
mercado pertinente 1102.  

De outro lado, e a prática como advogado deste subscritor muitas vezes o fez afirmar, a 
ocultação da origem de uma contribuição textual pode ser também violação de direito 
administrativo ou trabalhista, através de uso de subterfúgios para obter vitória em concursos 

                                                
1099 NIMMER, David. The Moral Imperative against Academic Plagiarism (Without a Moral Right against Reverse Passing Off). 
54, Chicago – Illinois: DePaul Law Review, 2004. p. 1-77. 

1100 ABRÃO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. São Paulo: Brasil, 2002, p. 161-165.  

1101 Em outro estudo, diz a mesma autora: "Sobre este último, observe-se que não tem definição em leis nacionais, nem em leis 
internacionais, e é recepcionado pela jurisprudência pátria ora como concorrência ilícita (TJRJ, Ap.Civ 1992.001.05632, 4.ª Câm. 
Civ. j. 07.04.1993, v.u.; TJRJ, Ap.Civ 1992.001.02676, 4.ª Câm. Civ., j. 01.04.1993, m.v.; TJSP, Ap. Civ 70.114-4, 2.ª Câm. de 
Direito Privado, j. 13.04.1999, v.u.; TJSP, Ap. Civ 204.743, 4.ª Câm. Civ., j. 09.11.1972, v.u.), ora como contrafação (TJRJ, Ap. Civ 
1991.001.00612, 8.ª Câm. Civ., j. 16.08.1994, m.v.). Os mesmos tribunais também rejeitam sua juridicidade seja porque a 
semelhança não configura violação (TJRJ, Ap. Civ 1994.001.04864, 7.ª Câm. Civ., j. 29.11.1994, v.u.), sejam porque se tem como 
mera imitação de ideia (TJRJ, Ap. Civ 1999.001.06956, 7.ª Câm. Civ., j. 30.06.1999, m.v.). Como se vê, plágio, além de não ter 
definição legal, não é uma constituição jurisprudencial pacífica. Acaba sendo tratado ou como violação aos direitos morais do 
criador, por infração ao art. 24, V, da Lei 9.610/1998; ou como ato de concorrência desleal por infração ao art. 186 do CC/2002 
(LGL\2002\400), ou como uma infração ética." ABRÃO, op. cit. Direitos autorais: conceito, violações e prova. Revista do 
Instituto dos Advogados de São Paulo. v. 27, p. 107, Jan / 2011, DTR\2011\1907. 

1102 BRASIL. Tribunal de Justiça do Paraná. "Havendo semelhança na grafia, fonética e significados dos nomes atribuídos aos 
estabelecimentos das escolas de idiomas e tendo sido comprovado por laudo pericial que houve plágio do material didático 
produzido pela embargante, configurada ficou a prática de concorrência desleal, que se concretizam quando os atos praticados por 
um ou mais empresários atentam contra a moralidade e são tendentes a confundir os consumidores." Embargos Infringentes 
90201-4/02, III Grupo de Câmaras Cíveis, Des. Antonio Lopes de Noronha, 06/02/2003. 
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1103, ou modificações no estatuto laboral, tentando demonstrar habilidades ou talentos que não 
são os do pretenso beneficiário.  

A simples ocultação e os muitos disfarces 

Até agora não escolhemos uma denominação que resumisse essa conduta que se estuda: o 
ocultamento da origem alheia de uma produção que se apresenta como própria. Mas já se viu 
das citações acima que muito se utiliza a expressão “plágio” para designar a hipótese 1104. Em 
direito e no uso social, plágio é expressão de sentido impreciso, ainda que sempre de 
conotação negativa. Uma razão para essa imprecisão é que são raras as normas legais que 
definem o que é plágio 1105.  

Para muitos, o que caracteriza o plágio, pelo menos no âmbito do direito autoral, é a 
precisamente a ocultação da origem do elemento emprestado, ou, olhando-se do outro lado da 
conduta, a simulação da originalidade 1106; preferimos usar para tais propósitos outra palavra: 
originação 1107.  

Imputa-se como próprio o que é alheio, seja simplesmente ocultando quem realmente está na 
origem da criação emprestada, seja elaborando o empréstimo com miríades de disfarces e 
enublamentos. Essa é nossa acepção de plágio 1108: é a ocultação da origem alheia de um 
elemento da produção que se apresenta como própria.  

                                                
1103 A perenidade dessa questão em particular no direito e pragmática brasileira é ilustrada pelo texto de LIMA, Alcides de 
Mendonça, Nos bastidores dos concursos universitários, Revista de Processo, v. 20, out. 1980, DTR\1980\48, p. 195. 

1104 Note-se que, em sintonia com a origem etimológica da palavra, reserva-se a expressão “plágio’ para o crime do art. 149 do 
CP, redução à condição análoga a de escravo.  

1105 Uma rara exceção é a lei da Armênia: "Article 65. Actions Considered to be Infringement of Copyright and Related Rights – 
(…) (4) Compilation of extracts, ideas from other works without creative adaptation and without mentioning of the source and 
appropriation of it or submission of the whole work by his name shall be considered to be plagiarism." (Lei de Direitos Autorais 
da Armênia de 2006). 

1106 “Il plagio potrebbe adunque definirsi come la « simulazione della originarietà della creazione intellettuale in opera derivata in 
tutto o in parte - attraverso la conoscenza e mediante la riproduzione o la elaborazione (...) -. dall'opera, o da elemento creativo 
dell'opera tutelabile di altro autore ». ALGARDI. op. cit., loc. cit.. 

1107 Originalidade é palavra de muitas acepções em direito, e especialmente no campo da propriedade intelectual. Não é 
pertinente discutir neste passo essa polissemia, mas nos ateremos abaixo a uma dessas possibilidades terminológicas, ao indicar 
como “originalidade” à modalidade própria ao direito autoral (e, pelo menos, aos desenhos industriais) do requisito geral deste 
ramo do direito que prefere denominar como “contributo mínimo”. Vide: BARBOSA, Denis Borges, Do Requisito de 
Originalidade nos Desenhos Industriais. Revista da ABPI, v. 106, 2010, p. 3-28. 

1108 Antonio Chaves, em dois pareceres sobre plágio, um dos quais exatamente no contexto de obra tributária, aparenta 
subscrever essa posição de que plágio seria a ocultação de origem. CHAVES, Antônio. Direito de autor - contrafação - plágio – 
sanção. Revista Forense, v. 236, Pareceres, p. 50; CHAVES, op.cit. Plágio - obras musicais - sentença que proclama plagiador o 
plagiado. Revista Forense, v. 320, Pareceres, p. 45. Em outro texto ainda, o autor define: “o plágio consiste em fazer passar como 
próprias idéias alheias” (...) (CHAVES, op. cit., loc.cit.. Plágio. Revista de Informação Legislativa, Brasília. a. 20, n° 77, p. 403-424, 
jan./mar, 1983.). Mas o mesmo autor também indica outras acepções para mesma expressão. Num trecho coonestado pelo 
Acórdão da AC 70021205489 do TJRS, um dos leading cases do assunto em análise: "Quando se dá não apenas a falta de 
autorização do titular, mas também a apropriação da obra de outra pessoa como sua, a figura que se caracteriza é o plágio, que 
significa a apropriação indevida, ou o furto, do trabalho intelectual. Diz respeito mais à paternidade da obra, já que se funda na 
usurpação, atribuindo alguém a si a autoria de uma obra, ou parte dela, através da cópia pura e simples, ou disfarçadamente, com 
mudança de algumas palavras. Mas envolve o direito de publicidade, quando se consuma o plágio." RIZZARDO, Arnaldo. 
Responsabilidade Civil: Lei n.º 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 832. Num mesmo sentido, diz o acórdão: 
"O plágio consiste na reproduz total ou, mais amiúde, na reprodução parcial e frequentemente camuflada dos elementos criativos 
de uma obra alheia, acompanhada da usurpação de paternidade. A legislação italiana [tal como a lei brasileira que regula os direitos 
de autor] não utiliza a palavra 'plágio', mas somente a abusiva utilização de uma obra alheia com usurpação da paternidade 
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Fica claro, assim, que ao escolhermos a expressão “plágio” para denotar o ocultamento do 
sujeito originador da criação intelectual, adotamos uma estratégia de análise pertinente ao 
nosso presente estudo: o que nos concerne aqui é o encobrimento da relação de originação 
1109.  

Outros autores, e dos mais ilustres, não se contentam com essa noção. José Oliveira Ascensão, 
para não precisar ir além, entende que plágio "não é cópia servil; é mais insidioso, porque se 
apodera da essência criadora da obra sob veste ou forma diferente" 1110. No que aparenta ser 
sua convicção mais corrente, o mesmo autor distingue claramente a simples ocultação de 
origem, que seria usurpação 1111, do plágio – esse sempre elaborado e dissimulado 1112. No 
mesmo sentido, Karin Grau-Kuntz:  

Plágio, como dito acima, implica necessariamente no elemento de dissimulação da cópia. 
Se a cópia for servil, ou seja, ipsis litteris do texto original, então não há plágio, posto que 
falta o elemento dissimulação. Nesses casos, onde não há dissimulação, o termo correto é 
usurpação de autoria. 1113 

Assim também Manoel J. Pereira dos Santos:  

                                                                                                                                                   
(Enciclopedia del Diritto, v. IV, op. cit., p.417)." TJRS, AC 70021205489, Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça. Des. Odone 
Sanguiné, 21 de novembro de 2007. 

1109 Não deixará de haver quem note que nossa escolha do que seja relevante à análise do plágio parece render demasiada 
homenagem ao mito da autoria romântica, mesmo passadas quatro décadas do discurso de Foucault. Não o negamos. Mas, ao 
tentar unificar num único eixo a questão do discurso do cientista, do doutrinador em Direito e do autor de romance, para os fins 
específicos deste estudo, a ênfase no ocultamento do texto derrotaria nossos propósitos, por mais fascinante que seja este 
percurso crítico em face do subjetivo.  

1110 ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos. Portugal: Coimbra, 1992, p. 65. Posteriormente, o 
mesmo autor introduz uma pequena variação: “Plágio não é cópia servil; é mais insidioso, porque se apodera da essência criadora 
da obra sob veste ou forma diferente. Por isso se distinguem a usurpação e a contrafação. Na usurpação apresenta-se sob o 
próprio nome a obra alheia. A contrafação permitiria já abranger os casos em que a obra não é simplesmente reproduzida, mas 
retocada, de maneira a parecer obra nova. (...) O plágio só surge quando a própria estruturação ou apresentação do tema é 
aproveitada”. ASCENSÃO, op. cit.. Direito Autoral. 2° ed. Refundida e Ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.34-36. 

1111 Em parecer manuscrito de agosto de 2011, o autor faz clara esta distinção. "As categorias que nos parecem imporem-se, 
segundo o sentido próprio das palavras, são:- Contrafação - Usurpação - Plágio. A contrafação consiste na utilização indevida de 
obra alheia. Seja o caso da edição não autorizada de obra alheia, todavia sob o nome do autor. É a figura mais frequente de 
violação. A usurpação, no que nos parece ser o sentido mais útil, consiste em apresentar como próprio o que é alheio. Há uma 
apropriação de obra alheia, que deste modo é usurpada. O plágio, ainda que historicamente possa ter revestido um sentido amplo, 
ganhou progressivamente um acento mais específico, que nos parece o mais útil. O plágio nem é qualquer violação nem a 
usurpação de obra alheia puramente reproduzida. É o processo mais insidioso de se apoderar da obra alheia, que é retocada de 
maneira a poder sustentar-se que é obra diferente da plagiada. Na fórmula de Hermenegildo Baylos Corroza, "a obra original é 
submetida a um hábil processo de deformação, em virtude do qual o imitador introduz modificações, muda aspectos formais, 
substitui parcialmente expressões ou cenas por outros equivalentes ou semelhantes, conseguindo de este modo fazer passar como 
próprios, sob uma apresentação formal distinta, os valores estéticos ou intelectuais de uma obra alheia" [Tradução nossa. Apenas 
observamos que o "conseguindo" dá uma ideia errada, pois o essencial não é o êxito do plagiador, é a sua tentativa de fazer passar 
como original o que é imitado]”. 

1112 Do mesmo parecer: "Salientamos um estudo recente de GRAU-KUNTZ, Karin. Jurisprudência Comentada. Sobre Plágio 
(ou sobre o nó górdio do Direito de Autor). Revista ABPI. nº 99, mar/abr. 2009, p.48-52. Veja-se também, mas com muito 
menor clareza, COLLA, Daniela Câmara. O plágio na obra lítero-musical, Revista ABPI, n° 105, mai/abr. 2010, p.54-59 a um 
Acórdão, aliás, também valioso, do TJRS (De 27 XI. 07, publicado na mesma revista). O estudo é muito fundado. A formação do 
conceito de plágio e o seu âmbito surgem nítidos. É elemento essencial do plágio a dissimulação: apontam-se autores que 
expressamente o afirmam, como António Chaves. “Distingue-se a ideia, a estrutura e a expressão, mas marca-se claramente a 
exclusão da ideia; enquanto que quer a estrutura quer a expressão podem ser objeto de plágio, entendido sempre como o ato de 
ocultar com astúcia a utilização de obra alheia.” 

1113 GRAU-KUNTZ, Karin. op. cit. p. 47-52.  
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O plágio, por outro lado, consiste no aproveitamento indireto da obra preexistente 
mediante a utilização de elementos originais desta, evidentemente com a inserção de 
elementos pessoais do autor da nova obra. Como adverte Zara Algardi, não há uma 
definição legal de plágio de maneira que a distinção entre a contrafação parcial e o plágio 
resulta da construção doutrinária e jurisprudencial. O que o caracteriza, do ponto de vista 
objetivo, é o emprego do meio ardiloso, porque o plagiador apropria-se da essência 
criativa da obra alheia sob a forma de uma obra nova. Assim sendo, procede à afirmação 
de Hermano Duval de que a “semelhança de tratamento da forma de composição de duas 
obras em confronto é a chave da detecção do plágio 1114. 

Ascensão, Grau-Kuntz e Pereira dos Santos tratam assim da ocultação da criação intelectual, 
ou seja, do que poderia ser designado como plágio objetivo; e só secundariamente do seu 
originador.  

Segundo nosso plano de análise, a elaboração que oculta à criação é apenas uma modalidade 
do ato essencial de ocultar; a cópia servil de elemento alheio, sem atribuição, já é ofensa. 
Quando se borda e tece, quando se tomam os elementos estruturais de terceiros para fazer 
construções de forma própria, se está basicamente velando a origem, com mais ou menos 
esforço para ocultar o ocultamento; mas se se encontra sempre o encoberto por trás das rendas 
e veludos têm-se a mesma ofensa 1115. Desta forma, esta modalidade mais requintada abrange 
o mesmo fato (a ofensa ao dever de imputar à origem correta), apenas reclamando meios de 
prova mais sofisticados, e explorando em particular as noções de violação da forma interna, 
ou de plágio virtual 1116.  

Hermano Duval, de outro lado, toma por vezes uma acepção inteiramente antípoda do que 
seja plágio, para entender que o é “a perda da substância econômica da obra e onde ela não 
ocorrer não haverá plágio por falta do interesse de agir” 1117. Assim, outros doutrinadores, que 
citam Duval para definir esta noção, especialmente quanto ao consagrado teste que ele 
elaborou, estarão, possivelmente, tomando caminho diverso do que escolhemos.  

A ocultação reprovável fora das exclusivas 

O direito autoral, como outros direitos de propriedade intelectual, abrange a tutela de 
pretensões patrimoniais e pessoais. Mesmo quando não é aplicável à hipótese o “direito 
moral” ou o direito patrimonial autoral, o ocultamento da origem alheia pode - em muitas 
                                                
1114 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Proteção Autoral de Programas de Computador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. 

1115 Sempre ALGARDI, op. cit., loc. cit.: “La proporzione tra l' opera, o la parte di opera plagiara, e quella plagiaria, potrà 
determinare la gravità del plagio, la sua stessa rilevanza giuridica, ma non la sua sussistenza. E poichè l'opera e tutelabile in ogni 
sua parte, in ogni suo « elemento costruttivo », in ogni suo aspetto creativo, il plagio corrispondentemente sussiste anche al di là 
della usurpazione della indivídualità organica dell'opera originaria” 

1116 As duas noções não são coincidentes. A segunda, que tem certa acolhida na casuística, deve-se a GANDELMAN. Henrique. 
O que é Plágio?. Revista ABPI, nº 75, mar/abr, 2005, p.36-45. "A cópia servil, isto é, aquela obra que se limita a reproduzir 
integralmente o texto de outra, é um plágio material, facilmente identificado. Já o plágio virtual (ou ideológico), que tenta utilizar e 
explorar o talento e o labor intelectual alheio, é de identificação complexa, requerendo uma perícia competente."  

1117 DUVAL, Hermano. Violações dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968. p.10-13; 46-54; 99-122; 213-221 e 285-
287. Ao que entendemos, não haverá interesse de agir no tocante a pretensão como ofensa aos direitos patrimoniais autorais. Na 
verdade, o autor diferencia: "a) igualdade de forma de expressão = contrafação total ou parcial; b) semelhança de tratamento sob a 
mesma forma de expressão = plágio; c) semelhança de tratamento sob diversa forma de expressão = plágio ou adaptação; e d) 
semelhança de tratamento e de forma de expressão por força do assunto tratado = obra nova independente", p. 122 do seu livro. 
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hipóteses - ser classificado como uma infração ética. Essa figura tem sido expressa pela noção 
de plágio acadêmico 1118.  

Na verdade, não há uma oposição necessária entre a violação ética e a infração ao direito 
autoral; já se notou que a Convenção de Berna faz uso da expressão “bons usos” no contexto 
do direito de citação, remetendo assim a um parâmetro não exatamente legal, mas pertinente a 
outros campos de reprovabilidade 1119.  

No entanto, há espaços claramente isentos da violação de direito autoral que, no entanto, serão 
objeto de ofensas eminentemente reprováveis. Por exemplo, o uso no discurso acadêmico, 
científico ou doutrinário de idéias, fatos ou concepções puramente abstratas que foram 
originadas por terceiros, - mas sem mencionar sua originação. As idéias, fatos, informações, 
etc. são como vimos exemplos egrégios daquele corpo de criações intelectuais que recairiam 
na esfera do D0.  

Idéias estão fora do direito autoral 

É pacifico, pelo menos em nosso direito, que idéias são excluídas do campo das exclusivas 
autorais. Vimos que a lei o diz. A casuística o repete fielmente: 

Embora sejam criações do espírito, as idéias não ensejam direitos de propriedade ou de 
exclusividade. Em consequência, o fato de alguém utilizar idéia desenvolvida por outrem, 
por si só, não constitui violação às regras de direito autoral, não configurando ato ilícito, 
que dá origem ao direito de indenização. Recurso provido, para que prevaleça a sentença 
que desacolheu o pedido. (Resp n. 661.022/RJ, Relator Ministro Castro Filho, julgamento 
em 23/10/2006). 

DIREITO AUTORAL. PLÁGIO. INOCORRÊNCIA. UTILIZAÇÃO POR 
EMISSORA DE TELEVISÃO BRASILEIRA DE FORMATO TELEVISIVO DE 
PROGRAMA TIPO REALITY SHOW, PERTENCENTE À EMPRESA 
ESTRANGEIRA E A OUTRA EMISSORA DE TV NACIONAL. CRIAÇÃO, 
CONSISTENTE NA IDÉIA DE CIRCUNSCREVER PESSOAS EM RECINTOS 
FECHADOS PARA EXPOR OS COMPORTAMENTOS DOS PARTICIPANTES, 
QUE NÃO TEM CONTEÚDO DEFINITIVO EM TEXTO PREDETERMINADO. 
MÉTODO QUE NÃO GOZA DA PROTEÇÃO LEGAL DA LEI 9.610/98 POR 
NÃO SE TRATAR DE ASSUNTO OU ARGUMENTO LITERÁRIO. Voto vencido. 
"Não pode ser considerada plágio a utilização, por emissora de televisão brasileira, de 

                                                
1118 TOLLER, Fernando M. Propiedad intelectual y plagio en trabajos académicos y profesionales, Publicado en: Sup. Act. 
26/10/2010, 1: “En este orden de ideas, aquí se sostiene que existe "plagio académico", o "copia", siempre que de algún modo se 
vulnere la autoría o paternidad de una obra intelectual, según luego se abundará. Así, existe "plagio académico", total o parcial, 
cuando se ha llevado a cabo una apropiación, sea literal o sea sustancial, de ideas, sentencias u obras ajenas, publicadas o inéditas, 
presentándolas como propias o no citando en las notas al pie con claridad y con exactitud las fuentes utilizadas en cada caso. La 
expresión "plagio académico" sirve, en consecuencia, para distinguir los aspectos éticos y de corrección y acribia científica de las 
eventuales responsabilidades penales o civiles que pudieren corresponder por esta concreta violación al régimen del Derecho de 
Autor. El sintagma sirve, también, para distinguir las consecuencias disciplinares del plagio académico de los sistemas para tutelar 
el derecho con medidas de cesación del agravio y de reintegro del derecho conculcado: medidas cautelares de prohibición, 
secuestros, sentencias definitivas de cesación, publicación de la sentencia, etc.” 

1119 TOLLER, op. cit, “Dicha norma permite ciertas utilizaciones de una obra ajena sin solicitar autorización previa ni remunerar 
al autor, "a condición de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga". 
Naturalmente, uno de esos parámetros sine qua non para este uso honrado, o para el derecho de cita, es que las utilizaciones de 
las obras ajenas deberán mencionar en cada caso el trabajo y el nombre del autor.” 
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formato televisivo de programa reality show, (...) se o mesmo não possui roteiro, ou seja, 
não tem conteúdo definitivo em texto predeterminado. Assim, a idéia de circunscrever 
pessoas em recintos fechados (...) não goza da tutela legal da Lei 9.610/98" (5ª Câm. de 
Direito privado do TJSP, no Agravo Regimental nº 225.882.4/1-01, da Comarca de 
Osasco/SP, com julgamento em 08/11/2001, tendo como Relator o Desembargador 
Marcus Vinícius dos Santos Andrade, e, pub in RT, vol. 798, p. 131, na parte 
"Jurisprudência Selecionada", do Cap. "Tendências Jurisprudenciais Civis"). 

No tocante às apontadas coincidências, tornam-se muito pouco para caracterização de 
cópia que, para configurar infração ao direito autoral - caso houvesse sido preenchido o 
requisito da preexistência - deveria ser reprodução integral do texto, o que não acontece, 
pois, o art. 8º, inciso I, da Lei Federal nº 8.610/98, exclui, expressamente, da proteção ao 
direito autoral, as idéias, sistemas, métodos e procedimentos normativos, não se 
perdendo de vista que o pedido das autoras fulcra-se no ataque à idéia de chamamento 
feito ao público naquela data comemorativa ao enlevo global, mas, quanto a ela, não há 
proteção legal. TJMG, AC 2.0000.00.392118-8/000, Quinta Câmara Civil do Tribunal de 
Alçada do Estado de Minas Gerais, Des. Francisco Kupidlowski, 26/06/2003. 

Direitos Autorais. Imputação de plágio. Autoria de roteiro de programa televisivo 
consistente em entrevistas, música, moda, beleza e variedades. Formato comum, utilizado 
por diversas emissoras. Não demonstração de criação ou de originalidade. ROTEIRO 
CONSISTENTE EM MERO CONJUNTO de IDÉIAS, NÃO PROTEGIDO PELO 
DIREITO AUTORAL (Lei 9.610/98, artigo 8°, I). Registro nos órgãos competentes que 
não enseja titularidade de direitos autorais. RECURSO NÃO PROVIDO" (Apelação 
com Revisão n. 562.989.4/6-00/ de São Paulo, Sétima Câmara de Direito Privado, 
Relator Elcio Trujillo, julgamento em 17 de setembro de 2008). 

Isso já nos fez notar que 1120 

Como disse o nosso Supremo Tribunal Federal em 1979: “Bula de Remédios 
Reconhecida natureza científica. Destinada à classe médica e farmacêutica e fiscalizada 
pelas autoridades competentes, legitima-se a simples referência ou citação de uma 
pesquisa científica sem ofensa aos direitos de autor (...) Nos trabalhos científicos o direito 

                                                
1120 BARBOSA, Denis Borges. O orientador é coautor?. Revista da Associação Brasileira de Direito Autoral. Rio de Janeiro, v. 
1., 2004. A questão de coautoria de orientador mereceu também análise de MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor, 
repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 76-109. Ambos os entendimentos confluem em denegar 
ao orientador o status de autor (pelo menos no campo do direito). No âmbito das ciências, porém, há julgado em sentido 
contrário, não quanto à dissertação ou tese, mas aos trabalhos científicos consequentes: "ADMINISTRATIVO. ENSINO 
SUPERIOR. PÓS-GRADUAÇÃO. ORIENTAÇÃO DE TRABALHOS CIENTÍFICOS. DIREITOS AUTORAIS. 
ALEGAÇÃO DE PLÁGIO. A publicação conjunta de trabalhos científicos contendo os nomes do Professor-Orientador e dos 
seus orientados não configura plágio para os fins de caracterização de responsabilidade civil. O orientador é co-participante da 
atividade de pesquisa, não se configurando ilícita ou antiética a conduta consistente em publicar resumos, em revistas 
especializadas ou eventos científicos, desde que se faça constar os nomes de todos os pesquisadores participantes. A ordem de 
enumeração dos co-autores do trabalho científico não é disciplinada pela legislação, sendo regulada pelos usos e costumes 
acadêmicos ou pelos próprios órgãos de divulgação. Conforme magistério da doutrina especializada, não existe critério 
universalmente aceito para estabelecer a ordem de citação de autores num trabalho científico. No caso em exame, não resta 
evidenciada a violação de direito autoral, pois o nome da autora constou de todas as publicações, embora não na ordem 
pretendida. Não há que confundir-se a apresentação de dissertação de mestrado com a publicação de artigos, em revistas 
especializadas ou em congressos para fins de divulgação”. TRF4, Apelação/Reexame Necessário nº 0084129-
33.2003.404.7000/PR, 3ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, por unanimidade, Des. Fernando Quadros da Silva, 
14 de junho de 2011. 
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autoral protege a forma de expressão e não as conclusões científicas ou seus 
ensinamentos, que pertencem a todos, no interesse do bem comum 1121. 

No mesmo sentido, 1a Câmara do Conselho Nacional de Direito Autoral entendeu que 
“Invenções idéias, sistemas e métodos não constituem obras intelectuais protegidas pelo 
Direito Autoral, porquanto a criação do espírito objeto da proteção legal é aquela de 
alguma forma exteriorizada. Assim, obra intelectual protegível (...) é sempre a forma de 
expressão de uma criação intelectual e não as idéias, inventos, sistemas ou métodos” 1122.  

E não se entenda que isso é uma peculiaridade da lei brasileira. Essa vedação de 
exclusividade jurídica para a produção científica stricto sensu é universal 1123, tendo sido 
incorporada no art. 9º. do recente acordo TRIPs da Organização Mundial do Comércio. 
Então, o que sobra? O Prêmio Nobel, o reconhecimento acadêmico, o prestígio, o 
currículo e assim por diante 1124. 

Mas a criação literária relativa à produção científica, essa sim tem proteção jurídica. Fora 
as idéias, inventos, sistemas, métodos, conclusões científicas e ensinamentos, que 
permanecem de domínio comum. Em suma, a forma de expressão de uma tese, 
dissertação ou artigo científico é protegido pelo direito autoral. E só.  

Assim, muito do que constrói o discurso das ciências é estranho ao campo da proteção autoral. 
Um artigo científico sempre agrada se bem escrito; mas são os dados e fatos nele incrustados 
que representam a contribuição do autor à sociedade. Como afirmamos antes, exige-se que 
essa contribuição seja reconhecida pela vedação do ocultamento da origem, ainda que disso 
não decorra qualquer poder de excluir terceiros da criação, ou de haver proveitos patrimoniais 
dessa utilização alheia.  

O interesse privado na revelação da fonte das idéias e informações 

Mesmo não incorrendo diretamente em vantagens patrimoniais, como ocorre com as criações 
suscetíveis por direitos autorais, há relevante interesse privado e subjetivo em que se faça a 
atribuição de uma criação intelectual a seu originador. Na verdade esse dever de imputação - 
mesmo no caso que não seja obra tutelada pelos direitos autorais - é reconhecido até por 
Pouillet, o autor clássico par excellence da Propriedade Intelectual 1125.  
                                                
1121 [Nota do original] Recurso Extraordinário n° 88.705-9/RJ - 2a. Turma - STF - Por maioria, em 25/05/79 - Rel. Cordeiro 
Guerra 

1122 [Nota do original] Deliberações no. 41/83, Processo 440/82; 40/83, Processo 438/82; 39/83, Processo 439/82; 33/83, 
Proc. 690/81, Relator Conselheiro Manoel Joaquim Pereira dos Santos. 

1123 [Nota do original] COLOMBET, Claude. Grands Principes du Droit d’Auteur et des Droits Voisins dans le Monde. 2a. Ed. 
LITEC/UNESCO, 1992, p. 10. 

1124 Note-se, porém, a hipótese de uma proteção às descobertas científicas, prevista no Tratado de Criação da OMPI. Diz o doc. 
WIPO/PCT/MRU/02/1, de julho de 2002, “According to one opinion, scientific discoveries should not have been mentioned 
among the various forms of intellectual property since no national law or international treaty gives any property right in scientific 
discoveries. Scientific discoveries and inventions are not the same. The Geneva Treaty on the International Recording of 
Scientific Discoveries (1978) --a treaty that has not entered into force--defines a scientific discovery as “the recognition of 
phenomena, properties or laws of the material universe not hitherto recognized and capable of verification” (Article 1(1)(i)).” 

1125 "Ainsi celui qui imagine une méthode de lecture ou d'écriture, des príncipes d' escrime ou d'équitation, un systême 
philosophique, une démonstration scientifique ne saurait se plaindre de ce que l'on applique ses principes, sa théorie, son systême, 
si d'ailleurs on n'emprunte pas ses développements, sa composition. Nous n'admettons pas pourtant qu'un plagiaire puisse 
s'emparer de cette méthode, de ce systêrne, et s'en attribuer impudemment le mérite. L'auteur, ainsi spolié, aurait une action civile 
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Esse dever é correlativo ao interesse do cientista, pesquisador, acadêmico, enfim, o originador 
da criação. É o que nota recente estudo sobre o fenômeno do plágio, olhando do ponto de 
vista do cientista ou pesquisador 1126:  

Considerando que o núcleo da ciência são fatos e teorias, e não palavras, novos resultados 
experimentais e novos modelos são à base de novos conhecimentos 
científicos. Yilmaz tem razão quando escreve: ''nossos resultados são [original] e estes são 
a parte mais importante de qualquer trabalho científico''(...) Para os cientistas, o plágio é 
semelhante ao crime comercial do inculcamento, pela qual um fabricante se utiliza de uma 
marca famosa para identificar bens inferiores''. Concretamente, 'o autor que furta ganha 
crédito por noções que não são originais e recebe prêmios e promoção para o trabalho 
dos outros. Isto está relacionado com o argumento anterior, de que 
o plagiador rouba citações, fama, royalties, etc., daquele a quem plagia - o que ele ganha 
o outro perde. Mais uma vez, isto se aplica apenas a contribuição intelectual, não a meras 
palavras: um plagiador não vai ganhar muito, copiando literalmente um parágrafo que não 
contém nenhuma idéia original. 

O que nota o autor é que para a prática científica as palavras são apenas um meio de conduzir 
ao conhecimento ao espaço da comunicação; diversamente do poeta, cuja construção é não só 
através das palavras, mas com as palavras 1127, “um resultado experimental que é descrito 
usando palavras diferentes não é um resultado diferente e sua importância científica não é 
afetada pela redação” 1128.  
                                                                                                                                                   
et pourrait obtenir de la justice que son nom fút du moins cité et que l´honneur de sa découverte lui fút restitué." POUILLET, 
Eugène. Propriété Littéraire Et Artistique Et Du Droit de Représentation. Paris : Générale de Jurisprudence, 1894, p. 491-514. 

1126 BOUVILLE, Mathieu. Plagiarism: Words and Ideas, Sci Eng Ethics (2008) 14:311–322, DOI 10.1007/s11948-008-9057-6. 
“Since the core of science are facts and theories, not words, new experimental results and new models are the basis of new 
scientific knowledge.[YLMAZ, I. (2007). Plagiarism? No, we’re just borrowing better English. Nature, 449-658] is right when he 
writes: ‘‘our results are [original]—and these are the most important part of any scientific paper.’’ (...) To scientists, plagiarism is 
akin to ‘‘the commercial crime of ‘passing off’, by which a manufacturer may seek to claim a distinguished brand-name for 
inferior goods’’ [MADDOX, J. (1995). Plagiarism is worse than mere theft. Nature, 376-721]. Concretely, ‘‘the thieving author 
win[s] credit for notions that are not original’’ [Maddox, op. cit.,] and receives awards and promotion for the work of others. This 
is related to the previous argument in that the plagiarist steals citations, fame, royalties, etc. from the plagiarized—what one gains 
the other loses. Once again, this applies only to intellectual contribution, not mere words: a plagiarist will not gain much by 
copying verbatim a paragraph that contains no original idea.” 

1127 Sobre isso, a observação de CASTELVETRO, Ludovico. Poética d'Aristóteles vulgarizzata et sposta. Basilea, 1576, p. 583-
584. (...) le quali si sanno sommariamente, e non particolarmente per historia, o per fama, acciocche il poeta non si parta 
dall'historia o dalla fama nelle cose pertinenti u, re, in quanto seguita quello che sene sa, at egli habbia campo da essercitare il suo 
officio in quanto finge la particolarita, secondo che gli toma bene, poi che non ci e testimonianza ne dell'historia ne della fama 
contraria o diversa, che lo possa riprovare per falsario. (...) Et e da sapere, che il poeta nella verita o nella fama de l'attioni reali, o 
de l'attioni miracolose divine principali, non e rassomigliatore, e per conseguente in questa parte, non e poeta, si come non e 
poeta, quando scrive in verso alcuna historia, secondo che s'e veduto di sopra." Disponível em: 
http://www.archive.org/stream/cu31924027093362/cu31924027093362_djvu.txt Acesso em: 11/1/2012. Agradeço a Flávio de 
Campos, em correspondência de 10/07/03, esta importante precisão sobre a relação entre as ideias e fatos e o fazer poético que o 
transforma, fingindo os detalhes em que a historia é silente. "Ocorre que – ao contrário do que ocorre com a informação 
científica, jornalística ou factual, o acesso à obra em si é insubstituível. Não há distinção entre forma e conteúdo numa obra de 
arte, eis que a informação que nela se contém é a própria forma." BARBOSA, Denis Borges, Domínio Público e Patrimônio 
Cultural, In: Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Marcos Wachowicz. (Org.). Direito da Propriedade Intelectual. 01 ed. Curitiba: Juruá, 
2006. 

1128 Idem, ibidem. “Scholarship means creating new knowledge. Words are only a means to communicate this knowledge; the 
knowledge itself is made of facts, concepts, etc. A scientist whose ideas are weak is certainly not a good scientist; a scientist whose 
English is weak can be a good scientist. [LOUI, M. C. (2002). Seven ways to plagiarize: Handling real allegations of research 
misconduct. Science and Engineering Ethics, 8, 529–539.] An experimental result that is described using different words is not a 
different result and its scientific importance is not affected by the wording. This can be contrasted with poetry for instance: words 
are what poetry is all about, ‘‘the wording is the essence of the novelty’’ [VESSAL, K.; HABIBZADEH, F. (2007). Rules of the 
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A análise que se leu acima enfatiza os interesse privados (ainda que não de natureza autoral) 
dos cientistas e pesquisadores. Já vimos que estes interesses privados têm uma potencialidade 
patrimonial, ainda que não diretamente vinculada a royalties ou a vedação de cópia. É o que 
denominamos proveitos econômicos indiretos da criação.  

A exigência para que ocorram esses efeitos patrimoniais de caráter não rentista, como nota 
Landes e Posner, é exatamente que não se oculte a origem das idéias, fatos e informações - 
vedando-se o plágio 1129.  

O interesse público na revelação da fonte das idéias e informações 

Interessa-nos, porém outra vertente: a do interesse societal de que a atribuição à origem 
correta seja garantida.  

Para isso, passemos a outra fonte: o MLA Handbook 1130. A obra, que talvez seja a mais 
consultada pelos acadêmicos americanos, enfatiza que o uso de idéias, expressão e 
informação é academicamente recusável e, em alguns casos, contra direito 1131. Note-se que 
apenas a expressão original seria objeto de proteção autoral, no direito pertinente.  

A ênfase na atribuição, diz o texto, não se volta exclusivamente em assegurar as vantagens 
patrimoniais ou a nominação ao autor, mas essencialmente em garantir a veracidade da 
informação transmitida, permitindo a consulta às fontes originais; e esse instrumento é tanto 
mais relevante, pois os dados de pesquisa tendem a influenciar comportamentos, políticas 
públicas e decisões pessoais 1132. Assim, diz o texto em questão, essa falta de atribuição fere 
essencialmente valores públicos, e não só privados 1133.  

                                                                                                                                                   
game of scientific writing: Fair play and plagiarism. LANCET. p. 369-641]. A poet who does not have a way with words is a poor 
poet. A poem that is paraphrased is a different poem the two may have vastly different merits.” 

1129 LANDES e POSNER, op. cit., p. 48: "The social norm against plagiarism reinforces the conferral of prestige by publishing; 
to the extent that the norm is enforced, whether by ostracism, ridicule, or other means, it ensures that the author will obtain 
recognition, if not always royalties, from the works he publishes. The label of "plagiarist" can ruin a writer, destroy a scholarly 
career, blast a politician's chances for election, and cause the expulsion of a student from a college or university; and so the norm 
against plagiarism helps to secure for original authors a return, though not necessarily a pecuniary one, for their originality." 

1130 MODERN LANGUAGE ASSOCIATION OF AMERICA – MLA. Handbook for Writers of Research Papers 51-61(7th 
ed. 2009). 

1131 Op. cit., p. 52. “Plagiarism involves two kinds of wrongs. Using another person’s ideas, information, or expressions without 
acknowledging that person’s work constitutes intellectual theft. Passing off another person’s ideas, information, or expressions as 
your own to get a better grade or gain some other advantage constitutes fraud. Plagiarism is sometimes a moral and ethical 
offense rather than a legal one since some instances of plagiarism fall outside the scope of copyright infringement, a legal 
offense.”  

1132 Op. cit., loc. cit.: “Because research has the power to affect opinions and actions, responsible writers compose their work 
with great care. They specify when they refer to another author’s ideas, facts, and words, whether they want to agree with, object 
to, or analyze the source. This kind of documentation not only recognizes the work writers do; it also tends to discourage the 
circulation of error, by inviting readers to determine for themselves whether a reference to another text presents a reasonable 
account of what that text says. Plagiarists undermine these important public values. Once detected, plagiarism in a work provokes 
skepticism and even outrage among readers, whose trust in the author has been broken.” 

1133 Idem, p. 53: “The serious consequences of plagiarism reflect the value the public places on trustworthy information.” Assim 
também entende BOUVILLE, op. cit.: "Two negative consequences of plagiarism are that ‘‘readers are unable to reconstruct the 
route by which [ideas] have come to see the light of day’’ [MADDOX, op. cit.] and that ‘‘when citations are left out of documents, 
the reader is deprived of one of the most fruitful ways of seeking additional resources related to the paper topic’’ [SNAPPER, J. 
W. (1999). On the Web, plagiarism matters more than copyright piracy. Ethics and Information Technology, 1., p. 127–136]." 
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De outro lado, as peculiaridades da escrita jurídica também se prestam a um rigor similar. 
Embora este subscritor recuse veementemente qualquer teor científico à doutrina jurídica 1134, 
a necessidade de atribuição da origem alheia de idéias e informações atende uma necessidade 
intrínseca da construção do discurso jurídico, que é o robustecimento da auctoritas 1135. 
Assim, aqui também, por outros motivos, se encontra uma justificativa de caráter 
transindividual para a recusa à ocultação da origem.  

A ocultação de fontes, assim, é particularmente daninha ao discurso jurídico, naquilo que 
reduz a autoridade do próprio texto. A revelação das origens é medida de eficácia do discurso 
próprio, ainda que seja para indicar e justificar a contribuição pessoal ao corpus da doutrina 
1136. Assim, sempre pertinente a observação de Le Vayer, de que dever-se dizer daquele que 
oculta suas fontes « non seulement qu’il est plagiaire, mais aussi qu’il l’est maladroitement... 
».  

Assim, seja no campo dos conhecimentos, seja na construção doutrinária, há um claro 
interesse da sociedade em que a correta origem dos fatos, idéias e informações sejam 
enunciadas claramente.  

                                                
1134 BARBOSA, Denis Borges, A Causa e a Autoridade (Porque Direito não é Ciência). Eficácia do Decreto Autônomo 
(Estudos de Direito Público), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com//135.doc . 
Acesso em: 19/01/2012. "De outra parte, a dogmática não visa à atuação no nível puramente abstrato, como o faz a ciência e, 
pelo menos à luz de suas propostas assumidas explicitamente, a ideologia. Não se entende a jurisprudência sem a interpenetração 
da "ciência" e do "hábito de aplicá-la". A poiesis é a justificação da auctoritas, e a "ciência" é uma produção de auctoritas; o que é 
o mesmo que dizer: o pensamento jurídico serve para criar normas, e as normas criadas pelo pensamento jurídico servem para 
atuações sociais concretas. (...) O efeito de autoridade aí é possível porque a jurisprudência, em sua vertente "científica", surge 
como uma construção coerente, lógica. No dizer de Dante [Dante. A Comédia Humana, O Paraíso. p. 1103.], "todas as coisas são 
arranjadas segundo certa ordem, e é esta ordem que constitui a forma pela qual o universo assemelha-se a Deus". A coerência do 
sistema jurídico corresponde à ordem natural, e também à ordem da ciência. O dado transplantado está assim valorado como se 
estivesse no sistema em que foi produzido; há uma verossimilhança de autoridade científica, resultante do poder intrínseco da 
logicidade e da correspondência. Desta forma, a utilização da metodologia de pesquisa científica em Direito, naquilo que o jurista, 
o advogado e o magistrado reconhecem come sendo o Direito, tem como resultado a produção de autoridades, ou seja, algo 
muito diverso do efeito de conhecimento que seria o propósito da ciência."  

1135 "La pratique des citations, dont la masse, dans certains cas, revêt une ampleur impressionnante, répond apparemment à deux 
besoins différents. Le premier est d’indiquer avec précision la source à laquelle l’auteur a puisé l’idée qu’il exprime ou l’opinion 
qu’il défend. Sur ce point, la pratique des juristes, imposée au demeurant par le respect des droits d’auteur, n’est guère différente 
de celle qui est en honneur dans les autres disciplines scientifi ques. Mais il y a, en droit, une autre raison, plus subtile, à 
l’accumulation des citations doctrinales et jurisprudentielles et qui se rattache étroitement à la problématique même de la vérité 
juridique. Dire vrai, en droit, comme l’a clairement démontré C. Perelman, c’est énoncer une proposition de nature à convaincre 
un auditoire de juristes. Mais, comme il n’est évidemment pas possible de convoquer phy siquement un tel auditoire, force est de 
puiser dans tout ce que les juristes et les juges ont publié pour y déceler les signes d’un acquies cement ou d’un rejet des propos 
qui leur sont ainsi fi ctivement sou mis. De là, l’importance que revêt l’appareil de références, conçu non plus comme un appel 
aux idées d’un auteur déterminé, mais à celles, anonymes, de la communauté des juristes dont il convient de dégager la « 
communis opinio» ou, à défaut, d’isoler les courants de pensée, pro et contra, qui s’y expriment. Par là s’affirme le sentiment – 
fondé – des auteurs, que l’oeuvre du droit n’est jamais celle d’un seul, car chacun a besoin des autres pour que le droit conserve ce 
qui est une de ses caractéristiques essentielles, à savoir son unité et sa cohérence, gages de la sécurité des justiciables.", DE 
TERWANGNE, Cécile ; HACHEZ, Isabelle ; RORIVE, Isabelle ; BERNARD, Nicolas ; DOCQUIR, Pierre-François ; 
MOREAU, Pierre ; QUERTAINMONT, Philippe ; VAN WAEYENBERGE, Arnaud. Guide Des Citations, Références et 
Abréviations Juridiques. Belgium :Wolters Kluwer, Cinquième édition, 2010. O trecho citado é do Prefácio de 1990, de 
ORIANNE, Paul, p. X.  

1136 ORIANNE, Paul, op. cit.: “Il y a simplement que, pour s’imposer et convaincre l’auditoire des juristes, une opinion nouvelle 
ne peut faire fi de celles qui l’ont précédée et qu’elle doit être étayée d’une argumentation propre à rencontrer celles qui ont été 
antérieurement énoncées ou accueil lies, et à mettre en évidence tous les effets directs et indirects que son adoption peut entraîner 
sur l’ordre juridique tout entier. Car il n’est de véritable progrès du droit que dans sa globalité. » 



 

477 

 

Na verdade, como se verá a seguir, a estrutura dos direitos autorais secularmente se volta a 
assegurar que a prática acadêmica seja protegida do efeito das exclusivas autorais, exatamente 
para que as idéias e informações possam ter livre fluxo e enriqueçam a humanidade 1137; e 
para isso, a importância da atribuição e sindicabilidade da informação livre antes completa a 
função, do que se opõe ao direito autoral. 

Os pressupostos da tutela desse interesse não protegido por direito autoral 

Para se reconhecerem esses interesses privados, e se prestigiarem os interesses coletivos de 
que recém se falou, é preciso definir quais ações humanas serão objeto do dever de atribuição.  

Como indicamos anteriormente, os interesses relativos ao ato humano de criação, para que 
seja suscetível de imputação, e daí vedação de plágio, pressupõem a satisfação de alguns 
requisitos. Todos esses requisitos dizem respeito primordialmente aos efeitos sociais do ato 
inaugural, sem desmerecer a carga de dedicação e de dignidade humana de outras ações 
humanas que não atinjam esse patamar.  

Pois há que se ter uma criação intelectual.  

Não haverá criação, para esses propósitos, no simples aporte de trabalho, esforço ou 
investimento sem realização específica; essa realização será um corpus, como o a descoberta 
de um novo astro, ou a configuração de uma concepção abstrata, ou a reunião de dados 
significativos que sejam necessários ao prosseguimento de uma pesquisa; excluídos, pois 
interesses que não alcancem uma realização a esse título para os efeitos de atribuição da 
origem de que se fala 1138.  

De outro lado, essa realização será dotada dos dois requisitos de objetividade (que não seja 
exclusivamente contido na sua subjetividade do originador); e de pertinência ao discurso da 
ciência, da doutrina, etc. Ou seja, que nesse discurso tenha “uma existência em si, 
reconhecível em face do universo circundante”.  

Finalmente, não haverá interesse a reconhecer se a realização replicar, sem acréscimo, 
contribuição anterior já suscetível de atribuição (novus), ou fazê-lo de forma tão marginal que 

                                                
1137 BEZANSON, Randall; P. MILLER, Joseph. Scholarship and Fair Use. Columbia Journal of Law & the Arts, v.. 33, 
march/2010; U Iowa Legal Studies Research Paper nº 10-13. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1561846. 
"Scholarship has long enjoyed a privileged status in the world of ideas and information. Scholarship made it possible to assemble 
the past, present, and future in coherent form. With the development of printing it became the chief engine by which 
understanding and knowledge were disseminated in an increasingly literate world. From the very beginning of what we now call 
copyright, and from the very first claims of right that attached to authors and publications, scholarship was driven in law by a felt 
need to encourage its dissemination and by a sense that its product was common property, its production a common good, and its 
availability a common necessity. Knowledge and understanding are accumulative and open-ended, building on or departing from 
what has been said before. Their claims to ownership and control are weak. Their claim to make use of that which has come 
before is strong. From its very beginnings the idea of copyright has reflected these principles, sometimes permitting outright 
copying (what we would today call plagiarism) in the interest of broadened distribution of knowledge and understanding. The 
distinct and privileged status of scholarship has persisted throughout copyright’s history, even to the present." 

1138 Embora não para efeitos de preito de gratidão ou reconhecimento do esforço. como menciona o TRF4, AC 410209 CE, que 
exatamente distingue entre labuta e criação: "tendo o seu nome constado expressamente no catálogo publicado, a título de apoio, 
bem como no prefácio e na apresentação, como uma das pioneiras no levantamento dos documentos em questão...".  
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a imputação não contribua em nada aos requisitos objetivos de veracidade, coerência e 
sindicabilidade do discurso 1139.  

A proibição da ocultação da origem como infração deontológica 

No campo específico da ética das várias profissões, conta-se com o interessante estudo de 
Marcelo do Espírito Santo 1140, que lista as inserções dos vários códigos dos conselhos:  

A Resolução do Conselho Federal de Psicologia disciplina o tema em seu art. 31, pelo 
qual, os psicólogos na divulgação e publicação de pesquisas e artigos científicos, devem 
mencionar as contribuições de caráter prestadas por assistentes, colaboradores ou por 
outros autores; recomendando que estas contribuições, quando não preenchem os 
critérios de autoria, sejam ser feitas nos "Agradecimentos" (Brasil, 1987). 

Nesse item é possível a citação da chefia que deu apoio à pesquisa, à participação na 
coleta de dados, sem envolvimento intelectual, aos auxílios técnicos, à obtenção de 
recursos materiais e financeiros, especificando a característica destes. 

Os critérios de autoria são também abordados em outros Códigos de diferentes 
profissões. O Código de Ética Médica regula igualmente o tema, vedando ao médico em 
seu art. 137, "publicar em seu nome trabalho científico do qual não tenha participado; 
atribuir-se autoria exclusiva de trabalho realizado por seus subordinados ou outros 
profissionais, mesmo quando executados sob sua orientação" (Brasil, 1988). 

O art. 38 do Código de Ética de Odontologia considera "infração ética: I - aproveitar-se 
de posição hierárquica para constar seu nome na coautoria de obra científica; II - 
apresentar como sua, no todo ou em parte, obra científica de outrem, ainda que não 
publicada; IV - utilizar-se, sem referência ao autor ou sem sua autorização expressa, de 
dados, informações ou opiniões coletadas em partes publicadas ou não de sua obra" 
(Brasil, 2003). 

Os biólogos têm em suas relações profissionais as restrições do art. 8.º de seu Código de 
Ética que proíbe: "III - Apropriar-se indevidamente, no todo ou em parte, de projetos, 
idéias, dados ou conclusões de Biólogos ou de outros profissionais, devidamente 
publicados ou comprovadamente divulgados; IV - Publicar em seu nome trabalho 
científico do qual não tenha participado, ou atribuir-se autoria exclusiva de trabalho 
realizado por seus subordinados, colaboradores ou outros profissionais, mesmo se 
executado sob sua orientação" (Brasil, 1991). 

Os Fisioterapeutas têm em seu Código de Ética, no art. 8.º, a seguinte restrição: XV - 
permitir que trabalho que executou seja assinado por outro profissional, bem como 
assinar trabalho que não executou, ou do qual não tenha participado. (Brasil, 1978). 

Um exemplar de Código Deontológico resolutivo que foge à regra dos demais códigos 
quando o assunto é autoria e coautoria é o Código de Ética dos Advogados do Brasil. 

                                                
1139 O leitor notará que esse requisito é da mesma natureza (índice mínimo de relevância) que a originalidade imposta às obras 
intelectuais para aceder à exclusiva; mas de menos intensidade. Coisa análoga se dá entre as patentes de invenção e de modelo de 
utilidade no direito brasileiro, entre as quais o nível de relevância é sensivelmente diverso.  

1140 ESPÍRITO SANTO, Marcelo do. Omissão e inclusão indevida de créditos autorais: aspectos peculiares da autoria e 
coautoria das criações intelectuais, Revista de Direito Privado. v. 32, out/2007, DTR\2007\626, p. 201.  
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Esse código, apesar da grande produção destes profissionais no exercício de suas 
atividades, não faz menção ao tema. Entretanto, o Estatuto dos Advogados, a Lei 8.906, 
de 04.07.1994, prevê em seu art. 34, V, as seguintes sanções disciplinares: 

Art. 34. Constitui infração disciplinar: V - assinar qualquer escrito destinado a processo 
judicial ou para fim extrajudicial que não tenha feito, ou em que não tenha colaborado; 

Interessante observar, apesar das orientações de seu estatuto, que a prática dos 
advogados, que em tese deveriam ser os guardiões da lei, não considera infração a 
apropriação de trabalhos realizados por colegas 1141. 

Também se nota preocupação idêntica em muitos outros códigos de ética, como por exemplo, 
do Conselho Federal de Enfermagem 1142:  

Art. 99 - Divulgar ou publicar, em seu nome, produção técnico-científica ou instrumento 
de organização formal do qual não tenha participado ou omitir nomes de coautores e 
colaboradores.  

Art. 100 - Utilizar sem referência ao autor ou sem a sua autorização expressa, dados, 
informações, ou opiniões ainda não publicados.  

Art. 101 - Apropriar-se ou utilizar produções técnico-científicas, das quais tenha 
participado como autor ou não, implantadas em serviços ou instituições sem 
concordância ou concessão do autor.  

Art. 102 - Aproveitar-se de posição hierárquica para fazer constar seu nome como autor 
ou coautor em obra técnico-científica. 

E no instrumento correspondente do Conselho de Biologia 1143: 

 Art. 25 - O Biólogo não deve publicar em seu nome trabalho científico do qual não 
tenha participado ou atribuir-se autoria exclusiva de trabalho realizado em cooperação 
com outros profissionais ou sob sua orientação.  

Art. 26 - O Biólogo não deve apropriar-se indevidamente, no todo ou em parte, de 
projetos, idéias, dados ou conclusões, elaborados ou produzidos por grupos de pesquisa, 
por Biólogos ou outros profissionais, por orientandos e alunos, publicados ou ainda não 
publicados e divulgados.  

Art. 27 - O Biólogo não deve utilizar, na divulgação e publicação de seus próprios 
trabalhos, quaisquer informações, ilustrações ou dados, já publicados ou não, obtidos de 

                                                
1141 Há pronunciamento do Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, na (2039ª Sessão - 80ª 
Reunião), 19 de outubro de 2010. contra a prática de plágio acadêmico. Disponível em: 
http://www.oab.org.br/InstitucionalInstituicao/DetAta/164?search=pl%C3%A1gio. Acesso em: 10/01/2012. Tal 
recomendação foi ecoada pelo CAPES em manifestação de 4/01/2011. Disponível em: 
http://www.unesp.br/cgb/mostra_arq_multi.php?arquivo=7602. Acesso em: 13/01/2012. 

1142 Disponível em http://site.portalcofen.gov.br/sites/default/files/resolucao_311_anexo.pdf . Acesso em :10/01/2012. 

1143 Resolução nº 2, de 05 de março de 2002. Conselho Federal de Biologia – Cfbio. Disponível em: 
http://cfbio.gov.br/conteudo.php?pagina=Codigo_de_Etica. Acesso em: 11/01/2012. 
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outros autores, sem creditar ou fornecer a devida referência à sua autoria ou sem a 
expressa autorização desta.  

E do Conselho Federal de Farmácia 1144,  

Art. 15 - É vedado ao farmacêutico:  

divulgar assunto ou descoberta de conteúdo inverídico;  

publicar, em seu nome, trabalho científico do qual não tenha participado ou atribuir-se 
autoria exclusiva quando houver participação de subordinados ou outros profissionais, 
farmacêuticos ou não;  

promover publicidade enganosa ou abusiva da boa fé do usuário;  

anunciar produtos farmacêuticos ou processos por meios capazes de induzir ao uso 
indiscriminado de medicamentos;  

utilizar-se, sem referência ao autor ou sem a sua autorização expressa, de dados ou 
informações, publicados ou não;  

promover pesquisa na comunidade, sem o seu consentimento livre e esclarecido, e sem 
que o objetivo seja a proteção ou a promoção da saúde.  

Tais são apenas exemplos, cujo propósito é indicar a extensão e natureza da reprovabilidade 
da prática. Embora não se tenha exatamente uma tutela deontológica através dos conselhos 
profissionais no caso de muitas práticas científicas ou de pesquisa, a questão da ocultação de 
origem tem-se tornado pregnante na prática brasileira 1145. A regulação da matéria tem sido 
inserta em regulamentos de cursos 1146 e ou em Códigos Disciplinares Discentes 1147.  

                                                
1144 Resolução nº 417 de 29 de setembro de 2004. Disponível em: 
http://www.cff.org.br/pagina.php?id=167&titulo=C%C3%B3digo+de+%C3%89tica. Acesso em: 11/01/2012. 

1145 Há uma pluralidade de estudos brasileiros sobre o plágio científico, ainda que sem cunho reflexivo crítico. Numa perspectiva 
mitologicamente mais consequente, vide SARAIVA, Ernani Viana; CARRIERI, Alexandre de Pádua. Citações e não citações na 
produção acadêmica de estratégia no Brasil: uma reflexão crítica. Rev. Adm. (São Paulo), São Paulo, v. 44, n. 2, jun. 2009. 
Disponível em http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo. php?script=sci_arttext&pid=S0080-
21072009000200006&lng=pt&nrm=iso. Acessos em: 10/01/2012. Também BARBASTEFANO, Rafael Garcia; SOUZA Cristina 
Gomes de. Percepção do conceito de plágio acadêmico entre alunos de engenharia de produção e ações para sua redução. 
Disponível em: producaoonline.org.br/index.php/rpo/article/download/52/52. Acesso em: 10/01/2012. 

1146 FACULDADE DE DIREITO; UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANÁ. Resolução Conjunta nº 01/2011. Conselho 
Setorial/ Colegiado do Curso. Regulamenta a elaboração e a defesa de Trabalho de Conclusão de Curso – TCC. Art.15. Se o 
Orientador ao ler a versão final do TCC verificar a existência de plágio, deverá imediatamente reprovar o aluno, podendo 
inclusive ser anulado o requerimento para a realização da banca examinadora. §1º Considera-se a configuração de plágio, para fins 
de reprovação do aluno de Direito da UFPR, quando o trabalho de conclusão de curso apresentar os seguintes vícios: I – contiver 
palavras do autor ou paráfrase, sem o devido crédito, bastando para caracterizar o plágio à presença de 5 (cinco) ou mais linhas 
nesta situação, contínuos ou não, em todo o trabalho ou não; II – quando há a atribuição de crédito ao autor, porém são utilizadas 
palavras exatamente iguais as dele, sem indicar a transcrição com o uso de aspas ou recuo de texto, bastando para caracterizar o 
plágio à presença de 5 (cinco) ou mais linhas nesta situação, contínuos ou não, em todo o trabalho ou não. III – não será 
considerado crédito ao autor a mera denotação da sua referência ao final do TCC, no item destinado às referências bibliográficas, 
sendo necessária também a sua menção expressa quando da reprodução de suas palavras ou frases no trecho especifico do TCC, 
em rodapé; IV – no caso da presença de plágio, na forma dos incisos I ou II, em trechos correspondentes a menos de 5 (cinco) 
linhas, contínuos ou não, caberá apenas advertência ao aluno, sendo permitida a sua aprovação no tocante a este critério. §2º O 
plágio é ilícito administrativo, que deve ser caracterizado em caráter objetivo, sendo irrelevante a verificação da boa-fé do aluno 
autor. Disponível em: 
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Dos efeitos da infração deontológica 

Como notam Landes e Posner, a vedação do plágio seria melhor sancionada “by ostracism, 
ridicule, or other means” 1148. O pesquisador que incorresse em plágio passaria a ser mal 
visto, mal falado e perderia bolsas e contratos 1149.  

Provavelmente tais meios serão eficazes, num ambiente em que apenas entre 0,2% a 0,02% 
dos textos são plagiados 1150, como ocorre entre as publicações científicas relevantes nos 
países da OECD. Neste contexto, a ocultação de origem é comportamento marginal, e a 
execração é fácil.  

Porém, num dos raros estudos quantitativos quanto à ocorrência de plágio entre nós em 
trabalhos científicos (ou pelo menos acadêmicos), verificou-se ocorrência de 26% de algum 
ocultamento de origem alheia 1151. Assim, a se julgar de tais dados, aqui o ocultamento é 

                                                                                                                                                   
http://www.direito.ufpr.br/pdf/editais/RESOLU%C3%87%C3%83O%20MONOGRAFIA%2011.01.12.pdf. Acesso em 
12/01/2012.  

1147 Por exemplo, a UFRGS na Resolução nº 07/2004 – alterações promovidas no texto – Resolução nº 66/2009. Art. 9º. São 
infrações disciplinares discentes graves: (...) IX – plagiar, total ou parcialmente, obras literárias, artísticas, científicas, técnicas ou 
culturais; (...) X – apresentar, em nome próprio, trabalho que não seja de sua autoria. Disponível em: 
http://www.ufrgs.br/cepe/legislacao/Res07-04.htm. Acesso em: 14/01/2012. 

1148 No Little Book, Posner utiliza formula similar: “the kind of wrongdoing best left to informal, private sanctions" incluindo 
"ostracism, ridicule, and cancellation of contracts."  

1149 “Ao final da manhã em que falou sobre o caso, ele admitiu estar apreensivo quanto ao seu desfecho. Disse preparar-se para 
o pior. No cenário mais pessimista, vê-se exonerado da UFMT, tendo que mudar de carreira e sem qualquer experiência que não 
seja com ensino ou pesquisa. Ele não consegue vislumbrar um final favorável. Ainda que continue na universidade, teme ficar 
desacreditado e ter dificuldades para obter financiamento para suas pesquisas. Quando as denúncias vieram à tona, estava prestes 
a dar entrada para comprar um apartamento. Preferiu esperar. “Minha vida pessoal está completamente parada." ESTEVES, 
Bernardo. Os alquimistas. Químicos acusados de forjar resultados de onze estudos colocam o Brasil no mapa da fraude científica 
mundial. Revista Piauí, nº. 60. Disponível em: http://revistapiaui.estadao.com.br/edicao-60/anais-da-ciencia/os-alquimistas. 
Acesso em: 12/01/2012. Por mais intensos que sejam esses efeitos da acusação de plágio, ainda serão menores do que em outros 
tempos e culturas, como nota Nimmer: “The sting that comes from an accusation of plagiarism predates even the advent of 
copyright law, As Temo Doi points out to this writer, a Japanese No play dating back to the Fourteenth Century dramatizes how 
a false accusation of copying poetry almost led the wrongly accused to commit suicide. "Komachi Clears Her Name" in Ono No 
Komachi 82-130 (1993) (TELLE, Roy E.; TELLE, Nicholas J.; TELLE & TELLE H. Rebecca, trans.).” NIMMER, David; 
NIMMER, Melville B..Copyright. v. 3., ed. Lexis Nexis: 

1150 Os dados são de BOUVILLE, op. cit., mencionando como fontes CLAXTON, L. D. (2005). Scientific authorship — Part 1. 
A window into scientific fraud? Mutation Research, 589, 17–30. ERRAMI, M.; GARNER, H. (2008) A tale of two citations. 
Nature, 451, 397–399. SOROKINA, D.; GEHRKE, J.; WARNER, S.; GINSPARG, P. (2006). Plagiarism detection in arXiv. 
Proceedings of the Sixth International Conference on Data Mining 1070–1075. 

1151 SARAIVA, Ernani Viana; CARRIERI, Alexandre de Pádua. Citações e não citações na produção acadêmica de estratégia no 
Brasil: uma reflexão crítica. Rev. Adm. (São Paulo) [on line]. 2009, v.44, nº 2, p. 158-166. ISSN 0080-2107, que encontraram “26 
trabalhos em um conjunto de cem artigos aprovados e publicados”. O corpo analisado foi “toda a publicação aprovada no 3Es de 
2005 com a anterior feita no 3Es de 2003, assim como com a publicação nos anais do EnAnpad do período de 1997 a 2005”.  
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comportamento corriqueiro, mesmo se não sentido como aceitável 1152. Neste contexto, a 
simples sanção social não parece ser suficiente1153.  

Uma errônea noção de que se trata de uma proibição sem conteúdo – reprovabilidade sem 
legitimidade – talvez justifique tais índices. Mas o ocultamento não é apenas uma questão 
moral ou ética – assim relativa ao grupo social e ao tempo – e sim funcional. Como já se 
notou, a recusa do ocultamento da origem é “parte do mecanismo estruturante do modo de 
produzir ciência” 1154.  

Ofensa tanto ao discurso da ciência quanto ao bem público  

Ocorre que, na estrutura acadêmica brasileira, raramente o ocultamento da origem se reduz 
apenas a uma lesão ao discurso da ciência. Muitos dos plagiadores incorrem no ocultamento 
com o fim de obterem graus, ou promoções, vantagens administrativas ou empregatícias. 
Assim, o plágio é causa indireta de violação de deveres funcionais ou laborais, e a sanção é 
correlativa. 

Na esteira do que propugna Posner, muitas vezes se persegue, através da (des)publicação, ou 
processos disciplinares, o opróbio e o ostracismo, aliados à perda de recursos e de bolsas 1155. 
Com efeito, os mecanismos da responsabilidade civil, em face de infratores dessa natureza, 
muitas vezes são limitados pela incapacidade de fazer frente às indenizações, constritas pela 
natureza alimentar dos ingressos dos réus.  

                                                
1152 89,66% dos pesquisados (estudantes de pós-graduação) entendem que plágio seria crime, segundo FACHINI, Gilson Jober; 
DOMINGUES, Maria José Carvalho de Souza. Percepção do plágio acadêmico entre alunos de programas de pós-graduação em 
administração e contabilidade, encontrado em http://www.ead.fea.usp.br/semead/11semead/resultado/trabalhosPDF/842.pdf. 
Acesso em: 10/01/2012. Este estudo é pesquisa de opinião entre estudantes e profissionais, não análise textual. No estudo de 
BARBASTEFANO, Rafael Garcia; SOUZA, Cristina Gomes de. Percepção do conceito de plágio acadêmico entre alunos de 
engenharia de produção e ações para sua redução. Revista Produção [on line], Florianópolis, Edição Especial, dez/2007. 
Disponível em: http://producaoonline.org.br/index.php/rpo/article/view/52/52, Acesso em: 12/01/2012, este percentual é de 
apenas 48%, provavelmente por ter incluído na pesquisa a opção “infração civil”, o que a pesquisa anterior não fez.  

1153 Numa obra difusa e assistemática, GIURATI, Domenico. Il Plagio, Ulrico Hoepli. Milão, 1903, p. 451, o autor nota que a 
sociedade protetora dos animais tem maior eficácia social do que as sociedades arrecadadoras, eis que haveria cada vez mais 
intensa rejeição ao mau tratamento dos irracionais, mas sempre algum beneplácito ao plágio.  

1154 "Tudo isso nos mostra que, afinal, a citação, no discurso científico, não é apenas uma questão moral, mas funcional, ou seja, 
ela faz parte do mecanismo estruturante do modo de produzir ciência. Não é um fenômeno marginal, mas substantivo". 
ORLANDI, Eni de Lourdes Puccinelli. As formas do silêncio: no movimento dos sentidos. 3º ed., Campinas (SP): Unicamp, 
1995.  

1155 Um exemplo deste tipo de iniciativa, derivada de nossa própria prática profissional: “12. Que a pedido de V.Sa., a revista 
XXX publique uma nota em sua próxima edição indicando que a autoria do artigo foi incorretamente atribuída a plagiador, 
tratando-se ser tal artigo muito semelhante à obra anterior de outra autora. Pedimos que nos mandassem uma confirmação do 
Editor da revista afirmando que publicará a referida nota na próxima edição. 13. Nossa cliente requer também que V.Sa. dirija 
expedientes às autoridades universitárias da Universidade Federal de (estado) e às autoridades da área de Ciências Sociais do 
CNPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico) e do CAPES (Coordenação de Aperfeiçoamento de 
Pessoal de Nível Superior) indicando para todos os efeitos administrativos, que V.Sa. solicita que não seja levado em conta seu 
artigo, inclusive para satisfação dos deveres acadêmicos. Faz-se necessário que nestes expedientes constem que lhe foi trazido à 
atenção que o artigo de sua autoria, em sua substância reproduz a obra denominada YYY de autoria da Dra. plagiada. Pedimos 
igualmente, que nos mande cópias destas cartas protocoladas junto às administrações da Universidade Federal de (estado), do 
CNPq e do CAPES.” 
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Tal é ainda mais relevante quando – como se verá – aparentemente a resposta do direito penal 
brasileiro à usurpação da autoria foi eliminada pela revogação do art. 185 do Código Penal 
1156.  

Na reprovação, no entanto, resguardo do devido processo legal 

Não obstante a relativa informalidade das sanções sociais 1157 e a natureza de regulação 
interna das deontológicas cabem sempre enfatizar que são elas condicionadas pelos princípios 
constitucionais do devido processo legal. Obrigatório, assim, o procedimento regular de 
apuração e conclusão, com ampla defesa; como indica a casuística: 

MANDADO DE SEGURANÇA - ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR - 
UNIVERSIDADE PARTICULAR - REPROVAÇÃO EM TRABALHO DE 
CONCLUSÃO DE CURSO - CONSTATAÇÃO DE PLÁGIO - LEGALIDADE DO 
ATO ADMINISTRATIVO. 1- Não constitui ofensa a direito líquido e certo a 
reprovação da impetrante, por estar configurado o plágio no trabalho de conclusão de 
curso apresentado, conforme se constata das informações prestadas pela autoridade 
impetrada, no sentido de que houve a reprodução de trechos de artigos publicados na 
internet, sem aspas ou formato de citação, como se fossem redigidos pela própria autora 
da monografia. 2- O ato de reprovação da aluna não pode ser classificado de ilegal ou 
arbitrário, eis que devidamente fundamentado e lastreado nas normas internas da 
instituição. Ademais, o artigo 207 da Constituição Federal assegura às universidades 
autonomia didático-científica, de modo que não cabe ao Poder Judiciário rever o mérito 
dos atos praticados no exercício dessa autonomia. 3- Não há previsão de concessão de 
prazo para a correção do trabalho nos 'Critérios e Procedimentos para Avaliação de 
Monografias de Conclusão do Curso de Economia' divulgados pela Faculdade, não se 
verificando, outrossim, o alegado cerceamento do direito de defesa, porquanto foi 
oportunizado o direito à revisão da nota final do trabalho, o qual foi plenamente 
exercido. 4- Constitui faculdade do orientador requerer que o autor da monografia seja 
submetido a exame oral, e desde que tenha ocorrido mera suspeita de plágio, e não a 
efetiva constatação deste, como no caso dos autos. 5- Apelação a que se nega 
provimento. (AMS 200761000299530, Juiz Lazarano Neto, TRF3 - Sexta Turma, 
15/12/2009). 

Administrativo - anulação de ato que negou titulo em mestrado. I - não são 
incompetentes o conselho de ensino e pesquisa e conselho universitário para, em 
conjunto, apreciarem denuncia de plágio em tese de mestrado. Ii - inexistiu cerceamento 
de defesa, pois não ha fixação de prazo para impugnação de outorga de titulo pela 
universidade e foi apresentada defesa no processo administrativo - recurso improvido. 
TRF2, AMS 90.02.00275-0 UF, Primeira Turma, Des. Tânia Heine, 13/03/1991. 

                                                
1156 BRASIL. Lei n.º 10.695, de 1 de julho de 2003 – DOU de 02/07/2003.. Altera e acresce parágrafo ao art. 184 e dá nova 
redação ao art. 186 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal, alterado pelas Leis nos 6.895, de 17 de 
dezembro de 1980, e 8.635, de 16 de março de 1993, revoga o art. 185 do Decreto-Lei no 2.848, de 1940, e acrescenta dispositivos 
ao Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 – Código de Processo Penal. Disponível em: 
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/2003/10695.htm. Acesso em: 18/01/2012. 

1157 Uma ponderação que cumpre fazer é que o reparo do plágio por sanções sociais é severamente contido pelos imperativos da 
dignidade humana. A reprovabilidade de uma conduta não justifica a constrição moral abusiva, e a busca da reparação através de 
meios indiretos, como os que se exemplificou, deve ser a todo tempo condicionada pela tutela do limiar insuperável da proteção 
do estamento barisférico dos valores humanos, que não será superado nem mesmo pelas sanções penais.  
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Como bem observado pela sentença, correta a decisão que considerou competente o 
CRP08 - Paraná para a aplicação da penalidade, eis que se tratando de infração veiculada 
por meio da internet, indiferente se mostra tratar-se de site de clínica situada em Porto 
Alegre, uma vez que, evidentemente, a informação ali veiculada não tem apenas 
abrangência local, mas encontra-se disponível em qualquer local e por todos na rede 
mundial de computadores. (...) Com relação à alegação de inexistência de plágio e 
atipicidade da conduta, o procedimento administrativo apresenta-se formalmente 
perfeito, com a intimação das partes e de seus defensores de todos os atos realizados no 
curso do processo, citação para apresentação de defesa prévia e livre acesso aos autos. 
Todavia, tenho que a aplicação da pena de censura pública não foi devidamente 
fundamentada, o que é imprescindível para a validade do ato. Isso porque, em que pese a 
Lei nº 5.766/71 (que Cria o Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Psicologia, e 
dá outras Providências) prever dentre as penalidades aplicáveis a censura pública (art. 27, 
III), incumbe à autoridade julgadora fundamentar sua escolha, em detrimento de 
imposição de penalidade menos gravosa, como advertência e multa, que é o que prevê o 
art. 28 do diploma legal, verbis: Art. 28 - Salvo os casos de gravidade manifesta, que 
exijam aplicação imediata da penalidade mais séria, a imposição das penas obedecerá à 
graduação do artigo anterior. Pelo relatório conclusivo do voto da Conselheira Relatora 
do Conselho Regional de Psicologia, a mesma aplicou a pena de censura pública às 
autoras pela apropriação indevida de publicação científica alheia. Contudo, sua opção pela 
pena mais gravosa, está alicerçada simplesmente no fato do art.28, parágrafo único, da Lei 
nº5.766/71, estabelecer que serão consideradas especialmente graves as faltas diretamente 
relacionadas com o exercício profissional, sem considerar a primariedade das autoras e 
sem justificar a razão pela qual as infrações cometidas (relacionadas à apropriação 
indevida de texto alheio) foram consideradas "especialmente graves". Assim sendo, 
reformo a sentença que julgou improcedente a ação, para, dar parcial provimento à 
demanda, apenas para afastar a aplicação da pena de censura pública, sem prejuízo da 
penalidade diversa de menor repercussão, em decorrência da infração disciplinar. TRF4, 
AC 0031609-86.2009.404.7000/PR, 3ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, 
por unanimidade, Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, 17 de agosto de 2010. 

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. CERTIFICADO DE 
CONCLUSÃO DE CURSO. TRABALHO ESCOLAR. REPROVAÇÃO. PLÁGIO. 
Não há direito líquido e certo a ser tutelado por meio de mandado de segurança contra 
decisão em processo administrativo onde apurado que o trabalho das impetrantes foi 
cotejado com textos publicados na internet, tendo sido constatada identidade plena de 
vários trechos, sem indicação da fonte. A certificação da conclusão do curso não pode 
ocorrer sem o cumprimento integral de todas as etapas do processo de titulação, sob pena 
de possível inculcação de prejuízos a terceiros de boa-fé. TRF4, AMS Nº 
2007.71.16.001081-0/RS, 4ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, por 
unanimidade, JFC Márcio Antônio Rocha, 30 de julho de 2008. 

ADMINISTRATIVO. ATOS ADMINISTRATIVOS. LEGALIDADE. 
CONSTATAÇÃO DE PLÁGIO. 1. As universidades gozam de autonomia didático-
científica, não cabendo ao Poder Judiciário dispor em sentido contrário às regras por elas 
estabelecidas, desde que, é claro, os atos praticados pelos administradores no exercício 
dessa autonomia não estiverem eivados de inconstitucionalidade ou de ilegalidade. 2. No 
caso, a impetrada demonstrou que na verdade todos os procedimentos devidos para a 
avaliação dos acadêmicos impetrantes foram tomadas, tendo a orientadora destes 
decidido pela reprovação dos alunos em face da constatação de plágio nos trabalhos 
apresentados. TRF4, AMS Nº 2007.72.02.000744-0/SC, 4ª Turma do Tribunal Regional 
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Federal da 4ª Região, por unanimidade, Des. Marga Inge Barth Tessler, 12 de dezembro 
de 2007. 

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. INOVAÇÃO DE PEDIDOS NO 
APELO. IMPOSSIBILIDADE. TRABALHO DE CONCLUSÃO DE CURSO. 
PLÁGIO. OBRIGAÇÃO DE ATRIBUIR NOTA. INEXISTÊNCIA. 1. (...) A 
instituição de ensino não pode ser coagida a atribuir nota ao trabalho de conclusão de 
curso (TCC) do aluno concluinte, quando aquele não é da sua autoria. (...) 6. Hipótese em 
que o apelante, em seu recurso, objetiva ampliar os pedidos formulados na inicial, além de 
pretender que a UFPE atribua nota ao seu trabalho, que foi nitidamente copiado de artigo 
científico de outro autor. 7. Apelação parcialmente provida. TRF5, AC 
200983000096160, Terceira Turma, Des. Luiz Alberto Gurgel de Faria, 18/08/2011 

Da infração ética à violação de direitos de exclusiva autoral 

A ocultação de origem é reprovável mesmo naquilo que nunca seria protegida pelo direito 
autoral, ou no que já não é mais protegido: os exemplos já suscitados das idéias e 
informações, e das obras em domínio público demonstram esse ponto.  

Mas imensa discussão sobre a ilegalidade da ocultação de origem é tecida no âmbito do 
direito autoral. Para não nos ocuparmos aqui dos inúmeros detalhes das opiniões e da 
casuística, do que, aliás, já se deu breve notícia, enfrentemos inicialmente o problema das 
definições que utilizamos neste estudo. 

Da fixação do nosso objeto de análise 

Como já antecipamos nosso objeto de estudo é a reprovabilidade, pelos vários sistemas 
pertinentes, da ocultação da origem alheia de um elemento da produção que se apresenta 
como própria.  

Veja-se que existe outro fato análogo, mas essencialmente diverso, que é a apresentação de 
produção própria como sendo alheia, como por exemplo, quando alguém pinta obra suscetível 
de confusão com um grande mestre, para haver os benefícios de uma usurpação inversa 1158. 
Não é desta figura, igualmente reprovável e muitas vezes ilícita, de que tratamos 1159.  

                                                
1158 Dissemos, falando da economia própria ao mercado de artefatos, ou seja, de obras de arte únicas: “Atentemos agora para os 
aspectos em que um direito de exclusiva - como o direito autoral - impacta nesse mercado. Claramente os direitos morais têm 
uma importância capital, pois são eles que garantem a integridade da "aura" [o objeto único, de quem Walter Benjamim 
(BENJAMIN, Walter. The Work of Art in the Age of Mechanical Reproduction. Disponível em: 
http://www.marxists.org/reference/subject/philosophy/works/ge/benjamin.htm. Acesso em: 24/01/2011) notava a "aura" de 
unicidade com seu atributo peculiar], que será afetada se terceiros pudessem se atribuir obras de autores de relevância no mercado, 
ou se os proprietários da obra pudessem superar as regras que tutelam a integridade da obra. De outro lado, a reprodução 
incontrolada da obra lhe retira a unicidade; assim, o direito de natureza patrimonial que previne a reprodução atua aqui também, 
mas não no sentido de garantir as vantagens da multiplicação (quem vende dez mil cópias de um livro tem o proveito da venda 
desses múltiplos). Com efeito, o efeito será de evitar a multiplicação.” BARBOSA, Denis Borges, op. cit. Uma economia do 
Direito Autoral, manuscrito, 2011. 

1159 Como nota MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor, repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2008, p. 76-109. "Direito ao reconhecimento da não-autoria de uma obra não se confunde com direito moral do autor à 
paternidade [ASCENSÃO, op. cit., p. 141-142]. Em outras palavras, atribuir falsamente a autoria de obra a outrem (usurpação de 
nome) não é o mesmo que atribuir a si a autoria de obra alheia (plágio)." 
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Outro fato que atrai também reprovabilidade, e ilicitude, é a reprodução de criação alheia sem 
autorização daquele que detém direitos exclusivos sobre o elemento reproduzido 1160.  

Note-se que esse fato adquire significado para o direito apenas quando existe um poder 
jurídico, atribuído a algum titular, de recusar tal reprodução; em inúmeras hipóteses, ainda 
quando a atribuição é cogente, a reprodução é livre. Assim ocorre quando a criação 
reproduzida está em domínio público, por expiração dos direitos de exclusão, seja nas 
inúmeras hipóteses de reprodução livre, inclusive das que já demos notícia.  

A intercessão entre a primeira e a terceira figura é sempre possível. Pode-se reproduzir 
elemento – sem autorização – imputando ou não a origem. Quem edita sem autorização obra 
alheia, ou reproduz trechos dela, mesmo apontando corretamente a origem, viola o direito 
exclusivo de reprodução sempre que este direito exista. Havendo tal poder de interdição, a 
reprodução com ocultamento também incide na mesma vedação:  

"Contrafação que não se confunde com plágio é a reprodução de obra intelectual sem a 
vontade do autor, seja ou não mediante a indicação de seu nome. A criação intelectual de 
obra alheia protegida, uma vez usurpada, autoriza o autor a pleitear reparação por dano 
moral, ínsita na violação e até independente de prejuízo, e por dano material pela 
comercialização da obra sem a sua autorização". AC 42.848, 4.ª Câm. Civ. do TJSC, 
Florianópolis, rel. Des. Alcides Aguiar, 01.12.1994. 

Tem-se assim, para os propósitos desta análise, a conjugação de dois elementos: a ocultação e 
a reprodução; que se cumulam, ou não 1161.  

Um segundo aspecto a considerar é que – sempre no plano do direito autoral – há que se 
distinguir entre a tutela diretamente patrimonial, e a de caráter não diretamente patrimonial. 
Aquela se traduz no poder que tem o seu titular de proibir de reprodução por terceiros, e o 
poder consequente de extrair frutos dessa proibição, seja por uma vantagem concorrencial, 
seja pela renda que cabe extrair de terceiros em virtude da eventual autorização. São os 
chamados direitos patrimoniais de autor.  

 De outro lado, os direitos pessoais (ou seja, não diretamente patrimoniais) que resultam do 
sistema autoral coincidem, em parte, com os elementos cogentes da atribuição de origem. 
Naquilo que os deveres de nominação e a paternidade tenham raiz constitucional 1162, essa 

                                                
1160 Note-se que utilizamos neste contexto a expressão “reprodução” para referirmo-nos às infinitas modalidades de violações da 
exclusiva autoral, às quais a doutrina reserva sutis e sibilinas distinções de peculiaridades e efeitos. Não nos limitamos, assim, à 
acepção do Art. 5°, inciso VIII, letra “d” da Lei 9610/98. 

1161 Outros elementos podem acrescer esta equação, deliberadamente simplificada. Assim como se entende cogente a atribuição 
da origem de uma criação intelectual, não mesmo imperativa é a tutela da integridade da contribuição intelectual. Além da simples 
imputação, há um dever geral correlativo de atribuir o que se disse, e não alguma aproximação imperfeita, que não faça jus ao que 
foi original. É certo que a ocultação e a deturpação, ao se somarem, eventualmente neutralizaram a reprovabilidade num exercício 
de irrelevância ou descrédito.  

1162 Não se pode deixar de notar a importantíssima noção de que direitos da personalidade previstos na Constituição e os 
direitos “morais” previstos pela legislação autoral não são a mesma coisa. Nota ASCENSÃO, José de Oliveira. Princípios 
Constitucionais do Direito de Autor. RBDC, nº. 5, jan/jun 2005, p. 429-442: "As faculdades pessoais foram recebidas pelas leis 
dos países do sistema romanístico. A Declaração Universal dos Direitos do Homem assegura igualmente a protecção dos 
"interesses morais" do autor. A Constituição brasileira não prevê, porém os aspectos pessoais. Do inc. XXVII não se tira 
nenhuma garantia que os abranja. Também se não pode pretender que os direitos pessoais seriam direitos de personalidade, para 
os quais bastaria a fundamentação na dignidade da pessoa humana (art. 1/III da Constituição). Uma coisa são os direitos de 
personalidade outra, direitos pessoais emergentes da ligação do autor à obra. O resultado negativo poderá parecer estranho, uma 
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radicação ilumina tanto o direito autoral quanto à esfera das criações intelectuais não 
protegidas por tal capítulo da enciclopédia jurídica. Ou seja, a obrigação de revelar a origem é 
idêntica havendo ou não direito autoral.  

Assim, havendo criação intelectual, ainda que recusada pela lei autoral em seus aspectos 
patrimoniais, tal contribuição é beneficiária da mesma tutela dos direitos do âmbito autoral, 
naquilo que tais direitos “morais” (que, como com razão nota Ascensão, morais não são) 
sejam ligados ao originador como um resultado necessário do seu estatuto de pessoa.  

Precisando os fatos a serem considerados, vamos a lex data. 

Da Lei 9.610/98 

Diz a lei: 

Art. 108. Quem, na utilização, por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar de 
indicar ou de anunciar, como tal, o nome, pseudônimo ou sinal convencional do autor e 
do intérprete, além de responder por danos morais, está obrigado a divulgar-lhes a 
identidade da seguinte forma: 

I - tratando-se de empresa de radiodifusão, no mesmo horário em que tiver ocorrido a 
infração, por três dias consecutivos; 

II - tratando-se de publicação gráfica ou fonográfica, mediante inclusão de errata nos 
exemplares ainda não distribuídos, sem prejuízo de comunicação, com destaque, por três 
vezes consecutivas em jornal de grande circulação, dos domicílios do autor, do intérprete 
e do editor ou produtor; 

III - tratando-se de outra forma de utilização, por intermédio da imprensa, na forma a 
que se refere o inciso anterior. 

Tal disposição está no segmento da lei que trata de sanções civis. Assim, ao enunciar que as 
consequências do ocultamento aí listadas são distintas dos danos morais (“além de responder 
por danos morais”) aponta para um dever específico, não redutível à reparação de dano. A 
atribuição – imputação – surge como um imperativo a ser suprido por um ato de publicidade 
no qual se divulgue a identidade do autor ou intérprete.  

A sanção, assim, é correlativa ao direito previsto no art. 24: 

Art. 24. São direitos morais do autor: 

                                                                                                                                                   
vez que o aspecto pessoal seria, pelo ponto de vista dos direitos fundamentais, ainda mais importante que o aspecto patrimonial. 
Isso não impede, porém que a lei ordinária regule devidamente as faculdades pessoais do autor; significa apenas que estas 
faculdades não participam da garantia institucional. Há uma razão para isto. Os aspectos pessoais podem ser nos pontos mais 
graves, abrangidos pela defesa ética da personalidade, resultante dos direitos de personalidade. Assim, o direito à integridade da 
obra é fundamentalmente abrangido pela própria defesa da honra e reputação, como direitos de personalidade. Esse mínimo está 
sempre garantido, mesmo sem previsão específica. É um sucedâneo da previsão das faculdades pessoais por si. Não esgota, porém 
todos os aspectos: por exemplo, o direito de acesso (art. 24/III da lei dos direitos autorais) não beneficia da previsão 
constitucional. Mas basta para satisfazer a protecção dos interesses pessoais, compreendida na Declaração Universal dos Direitos 
do Homem, mediante a repercussão sobre este domínio dos direitos de personalidade. Ficam assim de fora aspectos mais ligados 
à relação com a obra, que não encontram cobertura constitucional. Mas a Constituição não precisa de cobrir tudo. E a omissão 
tem também vantagens. “Perante a expansão do direito de autor a meras obras técnicas, como os programas de computador, 
permite ao legislador ordinário regular livremente o quantum de direitos pessoais a conceder.” 
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I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; 

II - o de ter seu nome, pseudônimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como 
sendo o do autor, na utilização de sua obra; 

Em outras 21 hipóteses, a lei impõe a atribuição, ou a utiliza como elemento definidor de 
direitos e obrigações, tanto na regulação dos negócios jurídicos relativos aos direitos de autor 
e conexos, quanto na definição de suas limitações. 

Estas são particularmente importantes para nosso tema.  

Dois aspectos do ilícito: proporção do material oculto e originalidade 

Tratemos neste passo de duas questões reiteradamente discutidas neste contexto: se há algum 
limiar mínimo a partir do qual a cópia com ocultação é vedada, a partir do qual se configura o 
ilícito; e se a natureza do texto determina o montante dessa eventual permissão. 

Da proporção do empréstimo 

É de se entender que a ocultação, como gênero, é impermissível, seja qual sua extensão: 

A proporção entre a obra, ou parte da obra plagiada, e aquela que plagia, poderá 
determinar a gravidade do plágio, e o seu próprio significado jurídico, mas não a sua 
existência. E já que o trabalho e protegida na sua totalidade, em todo seu "elemento 
construtivo", em todos os aspectos a sua criação, há também correspondentemente plágio 
mesmo sem usurpação da individualidade orgânica do original 1163.  

A distinção é se há, além do plágio, uma violação de direitos autorais e – mais – infração 
penal. A proporção relativa, inclusive como índice de voluntariedade, distingue os efeitos da 
reprovabilidade, não sua existência. 

Assim, em primeiro lugar, nem todo plágio será violação de direitos patrimoniais:  

(...) A área de reserva patrimonial e aquela da proteção da paternidade de fato não 
coincidem, e devem ser definidas de acordo com critérios diferentes. (...) A área de livre 
utilização é estabelecida pela lei com as disposições especiais que limitam a exclusividade 
dos direitos patrimonais do autor, enquanto a proteção contra o plágio se foca 
intimamente no direito de paternidade que atribui ao autor cada elemento criativo da 
obra. Para se ter uma idéia da não-coincidência da área de reserva patrimonial com 
reserva pessoal basta o exemplo da citação de uma página, livre para fins de ensino, mas 
que constitui plágio se o nome do autor não é mencionado, e o exemplo de obra em 
domínio público, sobre a qual não há reserva patrimonial em favor do autor, mas cuja 
paternidade deve ser sempre reconhecida 1164. 

                                                
1163 ALGARDI, op. cit., loc cit. “La proporzione tra l' opera, o la parte di opera plagiada, e quella plagiaria, potrà determinare la 
gravità del plagio, la sua stessa rilevanza giuridica, ma non la sua sussistenza. E poichè l'opera e tutelabile in ogni sua parte, in ogni 
suo « elemento costruttivo », in ogni suo aspetto creativo, il plagio corrispondentemente sussiste anche al di là della usurpazione 
della indivídualità organica dell'opera originaria.” 

1164 ALGARDI, op. cit., loc. cit., “(...) la zona della riserva patrimoniale e quella della tutela della paternità infatti non coincidono, 
e devono essere definite in base a criteri diversi. (...) La zona di libera utilizzazione e stabilita dalla legge con disposizioni 
particolari che limitano la esclusività del diritto patrimoniale dell'autore, mentre la tutela centro il plagio e strettamente connessa al 
diritto di paternità che spetta all'autore su ogni elemento creativo dell'opera. Per avere un'idea della non coincidenza della zona di 
riserva patrimoniale con quella della riserva personale basta l'esempio della citazione della pagina altrui, libera per scopo di 
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Dentro do que Alagardi denomina de reserva patrimonial, háverá uma margem mínima, um de 
minimis non curat praetor?: 

Eugene Pouillet 1165 acenava que da impossibilidade em determinar o limite exato da 
contrafação punível é o plágio tolerável: 'É aqui que a questão do prejuízo pode ter sua 
utilidade; se o empréstimo é tão bem dissimulado, tão habilmente misturado às partes 
originais, que se torna quase impossível reconhecer sob as novas roupagens de que se 
cobre, e que, de fato, o autor da obra imitada não deva sofrer nem em sua reputação, nem 
em seus proveitos, o juiz pode decidir que plágio não vai até a contrafação.  

Não quer dizer que o plágio difira da contrafação pela extensão, pela importância material 
dos empréstimos, regra esta que lhe parece estar longe da verdade em todos os casos. 
Pode ocorrer, com efeito, que o plagiário não tenha tomado senão um pequeno número 
de passagens, mas que estas, principalmente, em se tratando em uma obra filosófica ou 
científica, sejam exatamente as que dão à obra seu caráter de originalidade própria, que 
são como a medula. Ora, neste caso pouco importaria a quantidade dos empréstimos: é a 
sua qualidade, a sua natureza, que é preciso levar em conta. Assinala-se, finalmente, que é 
a proporção que estabelece distinção entre plágio e usurpação do nome alheio. (...)  

Dificulta a tarefa da doutrina e da jurisprudência separar rigorosamente o domínio do 
plágio e o da contrafação o fato da lei que reprime a contrafação não prever o plágio" 
TJRS, AC 593157340, Quinta Câmara Cível, Clarindo Favretto 30/06/1994. 

A proporção varia com a natureza do texto 

Como nota o acórdão, endossando Pouillet, a natureza do texto em que se transcreve elemento 
alheio, ocultando a contribuição, tem relevância para determinar a infração ou não de direitos 
patrimoniais. Esta noção é bastante comum: 

O réu não precisa copiar a obra inteira para ser culpado de violação. Mas se se pode 
violar copiando menos do que a obra inteira, quanto é demais? Nenhuma regra arbitrária 
pode ser formulada, e cada caso é decidido segundo seus próprios fatos, utilizando ambos 
os critérios quantitativo e qualitativo. Copiar uma frase de uma obra poderia, 
teoricamente, a constituir uma infração, dependendo da frase extraída. Em geral, tolera-se 
um empréstimo mais extenso no caso de obras que, ainda que protegidas por direitos 
autorais, como compilações de fatos e diretórios, são na verdade efetivamente 
constituídas de materiais de domínio público. Para esses tipos de obras, a violação exigirá 
quase que a identidade total, pois que é difícil distinguir idéias e expressão. Por outro 
lado, menos um empréstimo menor seria violação no caso de obras totalmente criativas, 
como a poesia ou um romance.1166 

                                                                                                                                                   
insegnamento, ma costituente plagio se priva della indicazione del nome dell'autore, e l'esempio dell'opera in pubblico dominio, 
sulla quale non esiste riserva patrimoniale a favore dell' autore, la cui paternità dev'essere però .sempre riconosciuta”.  

1165 A decisão cita exatamente o trecho de Pouillet que vimos mencionando. Vide, nesse sentido, "Existem plágios devidos a 
reminiscências ou a indistintas assimilações do pensamento alheio; e são os plágios menores. A omitida indicação da sua fonte 
poderá mesmo ser maliciosa, isto é, representar uma forma de desonestidade intelectual; mas isto poderá ser objeto de crítica, não 
de proteção jurídica. São pequenos roubos toleráveis; empruntes licites [empréstimos lícitos], como dizem os franceses." 
CHAVES, Antônio. Plágio. Estudos em homenagem ao professor Washington de Barros Monteiro. São Paulo: Saraiva, 1982. p.67 

1166 “The defendant need not copy the entire work to be guilty of infringement. But if one can infringe by copying less than the 
entire work, how much of a taking is too much? No arbitrary rule can be formulated, and each case is decided on its own facts 
using both quantitative and qualitative criteria. Copying a single sentence of a work could theoretically constitute an infringement, 
depending on the sentence taken. In general, a wider taking is tolerated for copyrighted works, such as compilations of facts and 
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Isso se ecoa no texto já mencionado de Toller 1167: 

En las obras científicas o humanísticas (derecho, filosofía, ciencia política, ensayo en 
general, etc.) la formación académica y la propia estructuración temática produce 
frecuentemente una identidad metodológica en el tratamiento de los temas que, por eso 
sólo, no puede tomarse en modo alguno como conducta plagiara, la cual sólo puede verse 
en la apropiación del texto ajeno presentándolo como propio ya que no cabrá su 
apreciación por la sola, aunque importante coincidencia en el análisis, desarrollo y 
conclusiones 1168. Por ello, dada la identidad temática que abraza a cualquier tratado de 
temas científicos entendemos que sólo la copia servil, en todo o en parte, de los 
elementos originales de la obra ajena pueden ser rotulados como plagio. 

De tal ponderação, que encontra longuíssimo amparo jurisprudencial 1169, entenda-se que essa 
vinculação do plágio das obras científicas à literalidade diz respeito ao plágio como violação 
de direitos patrimoniais de autor. Parâmetros diversos, como já vimos, são aplicáveis ao 
ocultamento de idéias, fatos e conclusões de terceiros, no campo externo ao direito autoral.  

Do elemento subjetivo 

Como sempre ocorre nos direitos exclusivos da propriedade intelectual, o elemento da 
voluntariedade é irrelevante para o exercício da interdição 1170; no entanto, poderá ser 
relevante para a existência de indenização.  

No tocante ao plágio, sempre no sentido de ocultação de origem, porém, este fator pode ser 
relevante. Com efeito, ao contrário do que ocorre com as patentes 1171 e as marcas 1172, o 

                                                                                                                                                   
directories, which are made up of essentially public domain materials. For these types of works, near identity will be required to 
show infringement because idea and expression are difficult to distinguish. On the other hand, less appropriation would constitute 
infringement for wholly creative works such as poetry or a novel.” LEAFFER, Marshall A. Understanding Copyright Law, 
Editora Matthew Bender: USA, 1999. Pag.381 à 399.  

1167 TOLLER, Fernando M.. Propiedad intelectual y plagio en trabajos académicos y profesionales, Publicado en: Sup. Act. 
26/10/2010, 1 

1168 Vide também BÁEZ, Julio C.Arce, AGGEO, Miguel A., El rol del conductor perodístico y el fraude a la propiedad 
intelectual en la obra científica, Publicado en: LA LEY 2006-F, 655-Sup. Penal 2006 (noviembre), 32. Comentando a decisão do 
Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 17 de la Capital Federal (TOralCrim)(Nro17) ~ 2006/07/03 ~ Gelblung, Samuel. Os autores 
citam neste passo QUINTERO OLIVARES - GÓMEZ BENÍTEZ, "Protección Penal de los Derechos de autor y conexo", ps. 
65 y 66, Ed. Civitas S.A., Madrid, 1988. 

1169 Vide a casuística citada por Pouillet na sua obra de 1899: “Il a été jugé: 1º qu'il n'y a pas contrefaçon, mais simple plagiat, 
dans le fait d' emprunter à un ouvrage considérable un certain nombre de passages, composés de lignes éparses et disséminées à 
leur tour, dans un ouvrage non moins important ; il en est surlout ainsi lorsque la similitude des passages s'explique par lá nature 
des ouvrages (dans l’espêce, des géographies) qui proviennent nécessairement de sources communes et que d' ailleurs les passages 
,incriminés, considérés dans leur ensemble, ne forment une partié notable, importante et marquante, ni de l'un ni de l’autre des 
deux ouvrages (Paris, 25 avril 1872, Malte-Brun (4.), Dali., VO Prop. litt., nO 339) 4° qu'il ny a contrefaçon qu'autant que les 
emprunts sont certains, nombreux et de nature à préjudicier à l’oeuvre originale; il eu est surtout ainsi lorsqu'il s'agit de 
dictionnaires bibliográphiques, ou la ressemblance des rédactions est inhérente à la nature même des ouvrages (Trib. Corr. Seine, 
17 avril 1858,. Quérard, Pataille, 58.245); 5° que l’emprunt, fait à un ouvrage, des principes généraux de la science de l-áquelle il 
traite, ne saurait constituer une contrefaçon, alors du moins qu'il s'agit de principes appartenant au domaine public et se 
retrouvant nécessairement dans tous les ouvrages qui sont écrits sur le même sujet (Paris, 8 février 1865, Gueáe, Pataille, 65.382)”.  

1170 Vide nosso Tratado, Tomo. I, cap. I. [6] § 6. - Valor indenizável das violações da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: 
Lúmen Juris, 2010. Para o chamado plágio inconsciente – ou involuntário – vide GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito, 
literatura e propriedade intelectual. Posner, a criptomnésia e o plágio inconsciente. Disponível em: 
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10377. Acesso em 23/1/2012.  

1171 Onde existe no direito brasileiro o princípio de que o primeiro, entre os autores, que solicitar a proteção é dela titular, 
restando ao outro a oponibilidade prevista no art. 45 da Lei 9.279/96.  
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direito autoral concebe a hipótese de autorias (e titularidades) distintas da mesma obra 1173, 
ainda que tal hipótese seja estatisticamente rara 1174.  

Aliás, tal hipótese (a coincidência criativa, ou doppelschöpfung) faz exigir, no caso de plágio, 
a chamada prova de acesso 1175. Ou seja, salvo a hipótese em que a complexidade 
informacional dos textos em confronto torne a coincidência absolutamente implausível 1176, a 

                                                                                                                                                   
1172 Onde se aplica o princípio da precedência, segundo o qual o primeiro criador, dentro do prazo de preclusão pertinente, 
prevalece sobre qualquer outro, mesmo criador, na forma do art. 129, parágrafo único, da mesma lei.  

1173 "A hipótese de coincidência criativa é uma das que motivam o autor a registrar seu trabalho (Lei n.º 5.988/73, Arts. 17 
segs.). (...) O autor, ora recorrente, sustenta que as recorridas plagiaram sua criação. As recorridas, por outro lado, argumentam 
que não tiveram conhecimento da obra do autor e que a campanha publicitária constitui mera "coincidência criativa". (...) Não se 
nega a possibilidade de coincidência criativa. É possível que dois artistas, mesmo sem se conhecerem, criem obras quase idênticas. 
Essa hipótese, entretanto, é uma das que levam o autor a registrar seu trabalho." REsp 655035 / PR, Rel. Min. Humberto Gomes 
de Barros, Terceira Turma, Data do Julgamento07/05/2007, Data da Publicação/Fonte DJ 13.08.2007. p. 361. Neste sentido, "A 
coincidência é a semelhança inconsciente e involuntária existente entre parte de uma obra lítero-musical e outra preexistente, seja 
no âmbito do título, da letra, da melodia, etc. Neste caso não há o dolo específico, a má-fé propriamente considerada. Já na 
hipótese de plágio, há a cópia intencional de parte ou totalidade de obra lítero-musical preexistente por terceiro que, apropriando-
se indevidamente de criação intelectual alheia, apresenta-a como se fosse de sua autoria. É imprescindível o dolo, o propósito 
específico de usurpação intelectual. Em nosso entendimento, poder-se-ia considerar como coincidência criativa a equivalência 
temática ou argumentativa ou de títulos ou harmônica (no caso de obra lítero-musical) desde que de forma isolada e quando 
correspondam a no máximo ¼ da obra original. Considerar-se-ia como plágio a reprodução literal de frases, títulos, trechos de 
melodias (desde que as notas sejam sucessivas) de forma isolada ou conjunta desde que excedam um ¼ da obra original ou a 
coincidência criativa de forma conjunta ou que exceda o percentual supramencionado. Na análise da existência de plágio o 
registro anterior de uma das obras não deverá ser considerado como presunção absoluta da ocorrência do mesmo." COLLA, 
Daniela Câmara. O plágio na obra lítero-musical. Revista ABPI, nº 105, mai/abr. 2010, p.54-59. Veja-se que, apesar de ter atuado 
como orientador da monografia que dá origem a tal trabalho (Especialização em Propriedade Intelectual, PUC-Rio, 2009) não 
subscrevo o limite quantitativo propugnado pela autora; na verdade, compartilho com LAFFER, op. cit., a segunite opinião; 
“Many students (like many attorneys and their clients) urgently desire a simple, even mathematical, test for infringement: x 
number of bars of music, or x number of pages from a novel, equals infringement. Alas, no such bright line role exists or is 
possible. To quote Judge Learned Hand, "wherever it is drawn [any such line] will seem arbitrary," [Nichols v. Universal Pictures 
Co., 45 F.2d 119, 122 (2d Cir. 1930).] and thus "the test for infringement of a copyright is of necessity vague." 

1174 Ou nem tanto, em certos setores da prática expressiva, como a música pop, o que este subscritor, que em tempos advogou 
em favor de Roberto Carlos em um caso de alegado plágio, pode confirmar. Aliás, sobre a baixa variabilidade das composições 
nessa área, tem-se interessante pesquisa empírica, que confirma as considerações de Posner nesse sentido (“Since most popular 
songs have simple melodies and the number of melodic variations is limited, the possibility of inadvertent duplication of several 
bars is significant". LANDES, W. e POSNER, R., The Economic Structure of Intellectual Property Law, Belknap Press, 2003, p. 
88.). Vide quanto a isso FRIELER, Klaus; RIEDEMANN, Frank. Is Independent Creation Likely to Happen in Pop Music? 
Disponível em: https://jyx.jyu.fi/dspace/bitstream/handle/123456789/20869/urn_nbn_fi_jyu-2009411252.pdf?sequence=1. 
Acesso em: 17/01/2012. Desse estudo: "One side result in this study is that even people without any musical training and no 
experience in song writing at all - notably two participants of 12 and 14 years -were able to invent four-bar or eight-bar pop 
melodies to a given chord sequence in less than half an hour. These melodies did not reach an extraordinary high level of 
originality, but they were in any case comparable in complexity and construction to some of the hit songs included in this study." 

1175 DUVAL, op. cit. p.49 - Necessidade da prova de acesso Por todos esses sumários motivos, que apenas dão uma pálida idéia 
da extrema dificuldade do assunto, impõe-se a conclusão de que a prova de acesso é de rigor na configuração judicial do plágio. 
Certamente, haverá casos em que será dificílimo ministrá-la; notadamente, naqueles em que a coincidência do "andamento" ou da 
"urdidura" é de tal modo pronunciado que não seria crível admitir-se, seriamente, a escusativa da "mera coincidência"; nestes 
casos particulares, a grande semelhança prova por si só o acesso à fonte plagiada.” Ecoando essa exigência, LEITE, Eduardo 
Lycurgo. Plágio e Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.17-36; MORAES, Rodrigo. Os 
Direitos Morais do Autor, repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 76-109; GANDELMAN. 
Henrique. O que é Plágio? Revista ABPI, nº 75, mar/abr 2005, p. 36-45. 

1176 "As previously noted, evidence of striking similarity sometimes permits a finding of copying without proof of access. Thus, 
the stronger the proof of similarity, the less the proof of access that is required." NIMMER, David; NIMMER, Melville B. 
Nimmer. Copyright. v. 4, São Francisco: Lexis Nexis, 2008, p. 13-33 à 13-121. - Parte 2. No mesmo sentido: "Under this notion, 
the degree of similarity required to establish an inference of access is an inverse ratio to the quantum of direct evidence presented 
to establish access. Where the case for access is weak, the court will require a correspondingly greater degree of similarity to 
establish copying. Conversely, where the proof of access is strong, the courts will require a lesser degree of probative similarity, 
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comprovação do plágio importará em que o autor da ação faça prova de que o dito plagiador 
efetivamente teria tido acesso ao elemento que se alega ter sido plagiado.  

Da originalidade 

Essa análise também suscita a questão da originalidade, ou seja, como entendemos tal 
requisito, da efetiva contribuição que o texto referido faz para sociedade, e daquela que o 
texto que usa da referência o faz.  

Vestibularmente note-se que o requisito de originalidade é exigência específica para uma 
exclusiva autoral. Deverá haver suficiente contribuição na obra intelectual, (a criação 
intelectual que passou pelos filtros do art. 8º. Da LDA) que justifique a exclusiva. Tal grau, 
ainda que não particularmente elevado, será sempre mais constritivo que a simples relevância 
mínima que uma criação intelectual precisa ter para ser objeto de tutela deontológica ou 
social.  

A primeira consideração a ser feita, para dar alguma substância ao objeto da proteção autoral, 
é que só é "criação" aquilo que manifesta o arbítrio, escolha, ou decisão livre de seu 
originador. Já nos debruçamos longamente quanto a tal requisito 1177. Transcrevamos aqui um 
texto pertinente:  

Mas, a meu ver, o aspecto crucial e determinante de quem é autor, e quem não o é, 
embora partícipe no processo, é o poder de escolha dos meios de expressão. Assim, 
pode-se entender que é autor aquele que exerce a liberdade de escolha entre alternativas 
de expressão. O exercício dessa liberdade não só configura a criação, mas indica seu 
originador 1178.  

Assim é que só cai no âmbito de proteção do direito autoral a forma livre. Nota-o 
ASCENSÃO

1179: 

25. A exclusão dos modos de expressão vinculados 

I – O Direito de Autor tutela a criação do espírito, no que respeita à forma de expressão. 

Já sabemos que isso não acontece quando a obra se situa no limite do óbvio. Não teria 
sentido outorgar um exclusivo em contrapartida de uma “criação” que representa a mera 
aplicação de idéias comuns. 

                                                                                                                                                   
Of course, there are limits. No amount of proof of access will suffice to show copying if there are no similarities." LEAFFER, 
Marshall A. Understanding Copyright Law. USA: Matthew Bender, 1999, p.381- 399. 

1177 BARBOSA, op. cit.. O orientador é co-autor?, 2004.  

1178 [Nota do original] A liberdade aqui é de escolha dos meios de expressão e não do objeto da expressão. Lembram Lucas e 
Lucas, Traité de la Propriété Litteraire et Artistique, Litec, 1994, p. 67 : « L'oeuvre de l'esprit peut-elle se limiter à un choix ? 
L'article L. 112-3 CPI (L. 1957, art. 4) incline à répondre par l'affirmative en accordant le bénéfice du droit d'auteur aux "auteurs 
d'anthologies ou recueils d'oeuvres diverses qui, par le choix et la disposition des matières, constituent des créations 
intellectuelles". On observera toutefois que, dans une interprétation littérale, le choix ne suffit pas ici à fonder la protection 
puisque l'activité créative doit également se manifester dans la "disposition des matières".-De manière générale, l'originalité de 
l'oeuvre se révèlera parfois dans les choix effectués par l'auteur, par exemple dans le domaine de la photographie, mais il n'est pas 
possible d'admettre que le seul choix constitue une oeuvre. On ne saurait donc en principe accorder protection à des objets 
trouvés (ready-modes) revendiqués par leur "inventeur" en tant qu'oeuvres d'art.>> 

1179 ASCENSÃO, José de Oliveira, op. cit., 2007. 
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Prolongando esta linha, vamos chegar a uma conclusão que tem já considerável 
importância para o nosso tema. 

II – Não há a criatividade, que é essencial à existência de obra tutelável, quando a 
expressão representa apenas a via única de manifestar a idéia.  

O matemático exprime a sua descoberta numa fórmula matemática. Esta fórmula é modo 
de expressão: mas modo de expressão obrigatória, não livre. Não há criatividade no 
modo de expressão. Logo, não há obra literária ou artística.  

O químico também se comunica através de fórmulas. Mas essas fórmulas são 
obrigatórias, pelo que não são tuteladas. Houve descoberta, mas não criação de um modo 
de expressão. Estas se referem sempre à mera “notação”, se podemos recorrer a este 
termo.  

Generalizando agora, diremos que a expressão das descobertas é sempre livre, enquanto 
represente apenas a forma obrigatória de expressão da realidade.  

Mas o princípio não se aplica apenas ao domínio das descobertas. Todas as vezes que a 
expressão for vinculada como modo de manifestação da realidade, falta-lhe a criatividade 
e não há domínio da expressão, e não no da idéia. 

Como nota o autor, não se trata de um filtro típico do sistema autoral. Em princípio, a 
originação – tomada aqui como fato criativo atribuível a um autor específico em qualquer das 
modalidades de propriedade intelectual – é apurada quanto à forma livre; haverá aí a cintila de 
criação.  

Mais ainda, só quando há uma escolha livre poderá ser apurada se a tal escolha é de tal monta 
que mereça a contrapartida da exclusiva 1180. A liberdade é um prius para a apuração do que 
se denomina "contributo mínimo". Economicamente, só haverá racionalidade em se atribuir 
um direito exclusivo (que representa custos de competitividade) se houver um aumento de 
bem estar social resultante daquela ação específica:  

(...) a justificativa do encargo do custo social encontra-se calcada em uma lógica 
econômica, que culmina com o incentivo concorrencial como meio de aumentar o bem-
estar social (portanto compensação a posteriori do custo social gerado no momento da 
criação do exclusivo) 1181.  

Se o ato imputável àquele originador fosse inexorável, inevitável, necessário, nenhum 
incentivo concorrencial seria justificável. Qualquer pessoa perante a mesma demanda 
comunicativa enunciaria a mesma resposta. A constituição do direito de exclusividade, em 

                                                
1180NIMMER, Melville B. & NIMMER, David. Nimmer. Copyright. USA: Lexis Nexis, v.4, 2008, p 13-85 - 13-88.6: "Merger. 
We have already seen that copyright protects expression, but that ideas are statutorily free to all. In some circumstances, however, 
there is a "merger" of idea and expression, such that a given idea is inseparably tied to a particular expression. In such instances, 
rigorously protecting the expression would confer a monopoly over the idea itself, in contravention of the statutory command. To 
prevent that consequence, courts have invoked the merger doctrine. In other words, given the dilemma either of protecting 
original expression, even when that protection can be leveraged to grant an effective monopoly over the idea thus expressed, or of 
making the idea free to all with the concomitant result that the plaintiff loses effective copyright protection, even over the precise 
original expression used, copyright law chooses the latter course". 

1181 GRAU-KUNTZ, Karin, O que é direito de propriedade intelectual e qual a importância de seu estudo, manuscrito, 2010.  



 

494 

 

tal contexto, levaria a um monopólio econômico, e não a um simples monopólio jurídico - 
sendo este último exclusividade sobre um meio e não sobre um resultado 1182.  

Vale notar que, seja qual o conteúdo que se dê à noção de originalidade, quanto mais o 
elemento emprestado for dotado desta qualidade, e quanto menos o texto que empresta mais 
próxima será a hipótese de violação de direitos patrimoniais; e a casuística consagra esse fato 
1183.  

Das limitações 

Suscita-se aqui uma próxima regra: uma coisa é o empréstimo oculto de material de terceiros 
para o qual não haja o benefício das limitações autorais; outra é o abuso das limitações, para 
os quais existem critérios específicos. Passaremos a analisar tal diferença.  

Os direitos autorais se constituem como exclusivas assim, direitos erga omnes; tanto nos seus 
efeitos patrimoniais quanto nas imposições de outra natureza. As situações jurídicas dos 
terceiros afetados por tais poderes, individualizadas ou não, dão azo a limites de aplicação dos 
direitos erga omnes.  

Assim, os interesses do conhecimento científico, da informação, da expressão e da criação, 
entre muitos outros, sob resguardo constitucional e de direitos humanos, confrontam e 
modelam a oponibilidade da exclusiva autoral.  

Do direito à informação 

Assim, a lei autoral limita os poderes de interdição do titular de obra protegida pela exclusiva, 
em garantia do acesso à informação, permitindo “a reprodução na imprensa diária ou 
periódica, de notícia ou de artigo informativo, publicado em diários ou periódicos, com a 
menção do nome do autor, se assinados, e da publicação de onde foram transcritos”. A livre 
transcrição da notícia não exime, assim, da atribuição: 

Por outro lado, não constitui ofensa aos direitos autorais a reprodução na imprensa diária 
ou periódica, de notícia ou de artigo informativo, publicado em diários ou periódicos, 
com a menção do nome do autor, se assinados, e da publicação de onde foram transcritos 
(art. 46, I, “a” da Lei de Direitos Autorais). Diz, ainda, o § 1º do art. 79 que a fotografia, 
quando utilizada por terceiros, indicará de forma legível o nome do seu autor, o que não 
ocorreu no presente caso. A ofensa aos direitos autorais consubstanciou-se na publicação 
da foto de titularidade do apelado sem fazer a devida menção à sua autoria. A publicação 
da errata não afasta a violação, pois ocorrera somente após o ajuizamento da presente 
ação. Mas, por óbvio, não houve a intenção de o apelante usurpar a obra. TJSP, AC 
117265-82.2007.8.26.0000, 1ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, Des. Helio Faria, 9 de agosto de 2011. 

                                                
1182 BARBOSA, Denis Borges. Nota sobre as Noções de Exclusividade e Monopólio em Propriedade Intelectual. Revista 
Jurídica (FIC), v. 18, p. 69-101, 2005. Disponível em: http://denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/concorrencia/monopolio.doc. 
Acesso em: 19/01/2012.  

1183 “BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos Direitos da Personalidade e dos Direitos Autorais 
nas Atividades Empresariais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 110: “deve o agente apropriar-se de caracteres 
significativos ou distintivos do concorrente”  
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Por outro lado, não constitui ofensa aos direitos autorais a reprodução na imprensa diária 
ou periódica, de notícia ou de artigo informativo, publicado em diários ou periódicos, 
com a menção do nome do autor, se assinados, e da publicação de onde foram transcritos 
(art. 46,1, "a" da Lei de Direitos Autorais). Diz, ainda, o § Io do art. 79 que a fotografia, 
quando utilizada por terceiros, indicará de forma legível o nome do seu autor, o que não 
ocorreu no presente caso. Equivocou-se o juiz da causa, ao afirmar que houve a devida 
menção da titularidade da matéria pela apelada, pois as folhas mencionadas (fls. 45) dizem 
respeito à própria matéria da apelante publicada no periódico. A ofensa aos direitos 
autorais consubstanciou-se na publicação da matéria e foto de titularidade da apelante 
sem fazer a devida menção à sua autoria, mesmo que nela tenham sido incluídos 
entrevista e foto do diretor da apelada. Mas também não houve a intenção de a apelada 
plagiar a obra. TJSP, AC 994.04.035266-3, Ia Câmara de Direito Privado do Tribunal de 
Justiça de São Paulo, Des. Paulo Eduardo Razuk, 30 de novembro de 2010. 

DIREITO AUTORAL - Obra intelectual - Matéria jornalística - Veiculação em periódico 
- Cessão da matéria pela empresa que contratou o autor para a sua elaboração - 
Irrelevância - Necessidade de autorização explícita por parte do criador da obra -Todavia, 
não constitui ofensa aos direitos autorais a reprodução na imprensa diária ou periódica, 
de notícia ou de artigo informativo, publicado em diários ou periódicos, com a menção 
do nome do autor, se assinados, e da publicação de onde foram transcritos - Art. 46, I, 
"a" da Lei de Direitos Autorais. TJSP, Primeira Câmara de Direito Privado do Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo, Des. Paulo Eduardo Razuk,09 de junho de 2009. 

Pois bem, diz a Apelada que não violou qualquer direito da Apelante na medida em que 
apenas reproduziu as fotografias que teriam sido divulgadas pelos jornais o que, em tese, 
caracterizaria a excludente prevista no art. 46 da Lei de Direitos Autorais (...) Nota-se, 
entretanto, pelo texto grifado, que a excludente obriga a menção do nome do autor da 
obra, o que não ocorreu no caso presente. TJSP, AC 487.619-4/2-00, Sétima Câmara de 
Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Des. Luiz Antônio Costa, 
14 de fevereiro de 2007. 

O mesmo se dirá da publicação “em diários ou periódicos, de discursos pronunciados em 
reuniões públicas de qualquer natureza”; sempre com indicação de quem enunciou:  

E reside aí, no ato de omitir o nome do autor e a origem da obra, o nexo causal 
originador do dano moral. Ora, conforme os ensinamentos de Carlos Alberto Bittar (in: 
Contornos Atuais do Direito do Autor. 2ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999), a 
obra literária integra a esfera jurídica da pessoa, de forma a vincular criador e criação. A 
reprodução do texto sem indicação correta de autoria e origem causou lesão ao direito 
moral do criador em ver seu nome vinculado à criação (art. 26, II, da Lei 9.610/98). No 
caso dos autos, há o agravante de o texto ter sido reproduzido como se fosse lenda, isto 
é, de autoria e origem incertas. Assim, restou evidenciada a ocorrência de dano moral na 
medida em que Ruy Fernando Sant'Ana foi alijado da autoria de sua criação literária. 
TJPR, AC 163809-5, Sexta Câmara Cível do egrégio Tribunal de Justiça do Paraná, por 
unanimidade, JC Vicente Del Prete Misurelli, 04 de maio de 2005. 

Do direito de citação 

Referimo-nos aqui na verdade a dois incisos do art. 46 da lei autoral. No primeiro, se 
menciona o uso de criação alheia que será objeto de discurso crítico, analítico, enfim, objeto 
de referência no processo de conhecimento ou de elaboração doutrinária. No segundo, se 



 

496 

 

admite a incorporação limitada de criação anterior como elemento construtivo da produção 
subsequente.  

O interesse no discurso crítico, na vivacidade do pensamento, na ampliação da consciência 
humana é tutelado pelo direito de citação “em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio 
de comunicação, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, crítica ou polêmica, na 
medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra”. A 
atribuição é sempre condição inexorável do exercício desta limitação: 

Assim, a demandada, ao utilizar-se da obra do demandante, indicando-a na bibliografia, 
porém ausente a citação do nome do autor e/ou a página respectiva, violou direito moral 
do autor de “ter o seu nome indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilização 
de sua obra”, na esteira do art. 24, inciso II, da Lei 9610/98. (...) "De outro lado, o art. 46, 
inciso III, da Lei nº 9.610/98, que prevê a necessidade de fazer citação entre aspas, 
acompanhada da integral citação da fonte, foi infringido, porquanto, o exame 
comparativo de alguns excertos apontados pelo autor como plagiados denota a falta de 
citação da obra como fonte de pesquisa de autores não consultados no original. TJRS, AC 
70021205489, Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça, Des. Odone Sanguiné, 21 de 
novembro de 2007. 

O referido dispositivo legal pode ser aplicado nas hipóteses em que haja a reprodução de 
textos de obra dentro do contexto da obra maior, com necessária indicação de autoria e 
origem, para esclarecimento ou elucidação, como ocorreu no presente feito, em que as rés 
publicaram o texto "Emoções", às fls. 109 do livro em análise, com a devida inclusão do 
nome da ora apelada como autora da obra literária, com o fito de obter melhor 
aprendizagem dos alunos. (...) Desta forma, estando protegida a "paternidade" da autora e 
a integralidade de sua obra, bem como, estando à hipótese em comento inserida na 
hipótese da norma do art. 46 do referido diploma legal, não houve configuração de 
ofensas aos direitos de autor. TAMG, AC 414.776-6, Sétima Câmara Cível do Tribunal de 
Alçada do Estado de Minas Gerais, J. Unias Silva, 17/06/2004. 

Neste contexto resta induvidoso a ocorrência, sim, de violação aos direitos autorais do 
autor da demanda, a qual está consubstanciada não somente na contrafação da sua obra 
literária, mas, também, na ausência de indicação do seu nome na qualidade de criador das 
ilustrações e, ainda, do livro de onde elas foram retiradas, em escancarada afronta aos 
arts. 4º, inc. V, 6º, inc. IX, 25, inc. II, 29 e 30, todos da Lei n. 5.988, de 14.12.1973. E que 
não se cogite, na hipótese, de que a utilização da obra sucedeu, tão somente, sob o pálio 
de citação para fins de estudo. E isto porque, ao contrário do que pretendem fazer crer as 
demandadas, mesmo com tal intuito, revelava-se imprescindível a indicação do nome do 
autor. Enfatizo, por oportuno, que a remissão ao livro do demandante, na bibliografia do 
curso à distância, por ocasião do derradeiro fascículo, não atende ao fim colimado pela 
lei, na medida em que não permite saber, efetivamente, quem é o criador das gravuras, 
levando a crer tratar-se de trabalho artístico apócrifo. TJSC, AC 2006.002977-8, Quarta 
Câmara de Direito Civil, por votação unânime, Des. Eládio Torret Rocha, 26/02/2010 

De outro lado, a utilização razoável de criações como building blocks de novas obras (ainda 
que a lei em vigor se mostre extremamente restritiva), mediante “a reprodução, em quaisquer 
obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, 
quando de artes plásticas, sempre que a reprodução em si não seja o objetivo principal da obra 



 

497 

 

nova e que não prejudique a exploração normal da obra reproduzida nem cause um prejuízo 
injustificado aos legítimos interesses dos autores”.  

Mas, uma vez mais - e sempre -, fazendo-se a atribuição nominal ou tácita 1184:  

Não se considera ofensa aos direitos do autor a reprodução de trecho de obra já 
publicada, em revista destinada a fim literário, didático ou religioso, desde que feita à 
indicação da origem e do nome do autor. STF, RE 44754, Segunda Turma, Min. Ribeiro 
Da Costa Julgamento: 20/12/1960. 

DIREITO AUTORAL - Violação - Inocorrência - Reprodução de trechos de obra já 
editada para fins didáticos e sem intuito de lucro - Inteligência do art. 49, I, a, da Lei 
5.988/73. (...) E o art. 49 da Lei 5.988/73, invocada pela autora para lastrear seu pedido, 
em seu inc. I, letra a, demonstra o acerto da decisão monocrática, ao indeferir o pedido, 
ao estabelecer: "Não constitui ofensa aos direitos do autor: I - a reprodução: a) de trechos 
de obras já publicadas, ou ainda que integral, de pequenas composições alheias no 
contexto de obra maior, desde que esta apresente caráter científico, didático ou religioso, 
e haja indicação da origem e do nome do autor". E da prova coligida nos autos de busca e 
apreensão e de inquérito policial, trazida aos autos por empréstimo, constata-se que, ao 
serem editadas as apostilas que estavam sendo utilizadas pelos alunos pertencentes à 
Escola mantida pelo Município de Terra Boa, e dirigida pelos demais requeridos, havia a 
citação do nome da autora, e sua utilização dava-se para fins eminentemente didáticos. 
TAPR -, Ap 98.059-2 - 7.ª Câm. - j. 17.03.1997 - rel. Juiz Prestes Mattar.  

A hipótese, assim, revela contornos que se aninham nas disposições do art. 46, inciso 
VIII, do novo diploma do Direito Autoral - Lei n. 9.610/98: Art. 46. Não constitui 
ofensa aos direitos autorais: I -...... VIII - a reprodução, em quaisquer obras, de pequenos 
trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes 
plásticas, sempre que a reprodução em si não seja o objetivo principal da obra nova e que 
não prejudique a exploração normal da obra reproduzida, nem cause um prejuízo 
injustificado aos legítimos interesses dos autores. (...) Contudo, já no tocante aos legítimos 
interesses do autor, eis o ponto único em que a lesão resta configurada, a derivar da falta 
de prévia autorização e da já assinalada omissão de sua identificação como criador da 
gravura. TJPR, AC 121943-2, 5ª Câmara Cível, Des. Luiz Cezar de Oliveira, 25/02/2003. 

Da análise da matéria publicada pelo Jornal, em conjunto com a cópia da obra do 
Apelante (fl. 08/54) conclui-se que aquele citou trechos da obra entre aspas, citando as 
autoras que criaram aqueles trechos, o que se comprova pela leitura dos grifos feitos pelo 
Autor. Assim, o Jornal não praticou fraude, pois citou os nomes das pesquisadoras 
mencionadas no trabalho do Apelante, não tendo restado evidenciada a vontade de 
publicar trabalho alheio como se seu fosse. A intenção de lucro também não restou 

                                                
1184 Aqui há que se distinguir: a atribuição nominal neste caso (nunca no caso anterior) pode ser suprida pela pregnância da 
intertextualidade. Ou seja, quando a citação é tão clara, e a originação tão evidente, que não se careça de imputação formal. Em 
Pecado Original, Caetano Veloso, ilustrando com sua música-tema o impasse do marido da personagem vivido por Sonia Braga 
na Dama do Lotação, diz em três versos: “Quando a gente volta o rosto para o céu e diz/Olhos nos olhos da imensidão/Eu não 
sou cachorro, não”. “Olhos nos olhos” é citação de Chico Buarque, “Eu não sou cachorro, não” de Waldick Soriano, ambos os 
textos de amplíssimo conhecimento no contexto cultural em que Caetano compunha. Lógico que a concisão de um texto poético 
não é compatível com a atribuição ao estilo ABNT, mas a imputação era automática ante o público da época, e absolutamente 
pertinente ao discurso poético que incorpora a citação, como demonstra OLIVEIRA, Leonardo Davino de. O neobarroco na 
letra de Pecado Original, de Caetano Veloso. Disponível em: 
http://www.revistaaopedaletra.net/volumes/vol%206.1/Leonardo_Davino_de_Oliveira.O_neobarroco_na_letra_de_Pecado_Or
iginal_de_Caetano_Veloso.pdf. Acesso em: 14/01/2012. 
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evidente, configurando o disposto no Artigo 46, inciso VIII, da Lei Federal 9.610/98: 
"(...) Assim, restou comprovado que o Apelado não agiu com culpa ao publicar a referida 
reportagem, razão pela qual não seria possível sua responsabilização civil, diante da 
ausência dos requisitos legais. “Ademais, o Jornal publicou uma errata para dar crédito à 
produção intelectual do Apelante, mas este considerou tal ato insuficiente. TJMG, Ac 
1.0056.04.069355-0/001, CÂMARA CÍVEL do Tribunal de Justiça do Estado de Minas 
Gerais, unanimidade, Des. Pereira da Silva, 13/05/2008. 

Assim, seja usando-se o elemento de criação alheia como motivo de crítica ou estudo seja 
simplesmente como um dos tijolos da construção própria, a atribuição é exigível nos termos 
que se indicou.  

Da citação e seus abusos  

Como vimos à pretensão de que as criações intelectuais sejam atribuídas a seu originador 
prescinde e transcende o escopo do direito autoral 1185. De outro lado, ela não se resume num 
simples direito pessoal, mesmo de raiz constitucional, pois eminentes efeitos patrimoniais 
decorrem ao autor do fato de que o público o reconheça como origem de produtos e serviços 
1186.  

Recém vimos que o direito de citação – limitação necessária aos direitos autorais de 
exclusiva- está também sujeito à regra de atribuição. Mas cabe aqui refletir outro aspecto 
dessa permissão de citar obras alheias, eis que o tema é particularmente relevante ao nosso 
estudo. Falamos do abuso de citação. 

Os dispositivos legais do art. 46 da lei autoral, em seus incisos, já enunciam certos limites ao 
direito de citação.  

Quando ao discurso crítico, a lei constrange a citação a “passagens” de qualquer obra, “para 
fins de estudo, crítica ou polêmica”, “na medida justificada para o fim a atingir”. Ou seja, não 
admite, em princípio, a citação de obra integral (pois aí vai à expressão “passagens” 1187); 
vincula o exercício a um fito específico – que é o crítico -; e contém a citação à proporção 
necessária para satisfazer tal intuito.  

De outro lado, não exige que a citação seja “de pequenos trechos”; nem que a obra que 
incorpora a citação tenha essa transcrição como “objetivo principal da obra nova”; nem que, 

                                                
1185 Nunca se deve esquecer que esta pretensão é também reconhecida em outros direitos da propriedade intelectual, como o de 
patentes. Diz a CUP- Art.4 ter. O inventor tem o direito de ser mencionado como tal na patente. Vide a Lei 9.279/96, art. 6 e 
nosso Tratado, v. II. Cap. VI, [7] § 1. 4. - O Direito de paternidade.  

1186 Note-se que a pretensão a ser nominado não é só um direito “moral”. Veja-se quanto a isso a importante observação de 
Posner: “As the market for expressive works expanded, the method of financing them shifted from patronage to sales. Because 
the new financiers of intellectual goods—the consumers—unlike the patrons did not know the author personally, it became 
important that he be identified by name so that consumers’ experience with one of his books could guide their decision on 
whether to buy other of his books.” POSNER, op. cit. The Little Book, p. 68-69. 

1187 "Outro aspecto crucial é a elaboração crítica: a reflexão sobre a obra alheia, elemento indispensável da liberdade de 
pensamento e de expressão. Num balanceamento cuidadoso de interesses, a lei permite sempre a crítica textual, embora nos 
limites do direito de citação [Lei 9610/98, Art 46: Não constitui ofensa aos direitos autorais: ... III - a citação em livros, jornais, 
revistas ou qualquer outro meio de comunicação, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, crítica ou polêmica, na 
medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra]; a reprodução integral da obra criticada é 
reservada àquelas em domínio público [Art. 33. Ninguém pode reproduzir obra que não pertença ao domínio público, a pretexto 
de anotá-la, comentá-la ou melhorá-la, sem permissão do autor. Parágrafo único. Os comentários ou anotações poderão ser 
publicados separadamente].", BARBOSA. Tratado. op. cit., v..I, cap. I, [5] § 4. 7. - Res communis omnium. 
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genericamente, não compitam no mercado com a obra criticada – requisitos da outra 
modalidade do direito de citação (a do uso da criação anterior como elemento construtivo).  

A interpretação das limitações 

Antes de tudo, aliás, cumpre entender qual a interpretação devida às limitações. Dissemos, em 
nosso Tratado: 

[4] § 5.7. (C)  Da razoabilidade como limitação legal aos direitos 

Em cada modalidade dos direitos intelectuais, a aplicação da regra de razoabilidade tende 
a surgir na forma de limitações aos direitos – analisados em cada caso nos segmentos 
pertinentes deste livro.  

Assim, por exemplo, no caso das patentes, a limitação que permite a utilização do objeto 
do monopólio para fazer pesquisas tecnológicas – inclinando-se a propriedade ao 
interesse constitucional maior de “desenvolvimento tecnológico do país”, como o quer o 
inciso XXIX do art. 5º da Constituição. Ou a que estabelece como fronteira dos direitos 
de marcas, patentes ou direito autorais a primeira operação comercial que promova 
retorno ao investimento tecnológico do titular, liberando a partir daí a circulação dos 
bens físicos relevantes – garantindo a mínima interferência com a liberdade de comércio.  

Assim é que já tivemos ocasião de notar 1188: 

As limitações legais em matéria de propriedade intelectual – patentes, registro de cultivares, 
direitos autorais, etc. - representam uma conciliação entre interesses constitucionais 
fundamentais. De um lado, a esfera moral e patrimonial da criação humana, protegida pelo 
texto básico; de outros, interesses tais como a tutela à educação, o direito de citação, o direito 
à informação, o cultivo das artes no ambiente doméstico, etc.  

Argumentar-se-ía, talvez, que tais limitações seriam tomadas sempre como exceções, a serem 
restritamente interpretadas. Mas exceções não são, e sim confrontos entre interesses de fundo 
constitucional. Como já tive também a oportunidade de considerar, citando Canotilho: “As 
idéias de ponderação (Abwängung) ou de balanceamento (balancing) surge em todo o lado 
onde haja necessidade de “encontrar o Direito” para resolver “casos de tensão” (Ossenbühl) 
entre bens juridicamente protegidos. (...)  

Assim, não é interpretação restrita, mas equilíbrio, balanceamento e racionalidade que se 
impõe. Outra ponderação que se poderia fazer é que a interpretação se faria sempre em favor 
do autor. Assim, sempre se restringiriam as limitações ao direito autoral do art. 46 à sua 
expressão mais augusta. Porem não se argua de outro lado, o intuito protetor da lei autoral, 
que faz interpretar em favor do autor as disposições negociais.  

No caso, não estamos interpretando negócios jurídicos, mas texto legal, e existem dois objetos 
de tutela igualmente dignos de proteção – a criatividade e a fruição pública da arte. Assim, a 
racionalidade e a funcionalidade são os critérios heurísticos relevantes, não o viés pro 
autorem, que se aplica no contexto privado. 

                                                
1188 [Nota do original] Denis Borges Barbosa (1999) Direito Autoral - Apresentações Gratuitas. Disponível em: 
http://denisbarbosa.addr.com/88.DOC.   
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Neste sentido:  

Direito autoral. Fixação em videocassete e depois em videoteipe por uma empresa de 
televisão de programas de outra para posterior utilização de pequenos trechos dessa 
fixação a título de ilustração em programa de crítica para premiação. Falta de 
prequestionamento da questão concernente à necessidade da autorização da emissora 
quanto à fixação de seus programas por outro. Tendo em vista a natureza do direito de 
autor a interpretação extensiva da exceção em que se traduz o direito de citação é 
admitida pela doutrina. Essa admissão tanto mais se justifica quando é certo que o inc. III 
do art. 49 da Lei 5.988/73 é reprodução quase literal do inc. V do art. 666 do CC redigido 
este numa época em que não havia organismos de radiodifusão e que na atualidade não 
tem sentido que o que é lícito em matéria de citação para a imprensa escrita não o seja 
para a falada ou televisionada. A mesma justificativa que existe para o direito de Citação 
na obra (informativa ou crítica) publicada em jornais ou revistas de feição gráfica se aplica 
evidentemente aos programas informativos ilustrativos ou críticos do rádio e da televisão. 
STF - RE 113.505-1 - 1.ª Turma - j. 28/2/1989 - rel. José Carlos Moreira Alves - DJU 
12/5/1989 

Necessidade de interpretação sistemática e teleológica do enunciado normativo do art. 46 
da Lei n. 9610.98 a luz das limitações estabelecidas pela própria lei especial, assegurando a 
tutela de direitos fundamentais e princípios constitucionais em colisão com os direitos do 
autor, como a intimidade, a vida privada, a cultura, a educação e a religião. III - O âmbito 
efetivo de proteção do direito a propriedade autoral (art. 5o, XXVII, da CF) surge 
somente apos a consideração das restrições e limitações a ele opostas, devendo ser 
consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo extraído dos enunciados dos 
artigos 46, 47 e 48 da Lei 9.610.98, interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos 
fundamentais. III - Utilização, como critério para a identificação das restrições e 
limitações, da regra do teste dos três passos ('three step test'), disciplinada pela 
Convenção de Berna e pelo Acordo OMC. TRIPS. (...) Ora, se as limitações de que 
tratam os arts. 46, 47 e 48 da Lei 9.610?98 representam a valorização, pelo legislador 
ordinário, de direitos e garantias fundamentais frente ao direito à propriedade autoral, 
também um direito fundamental (art. 5º, XXVII, da CF), constituindo elas -as limitações 
dos arts. 46, 47 e 48 - o resultado da ponderação destes valores em determinadas 
situações, não se pode considerá-las a totalidade das limitações existentes. “STJ, Resp 
964.404 - ES (2007.0144450-5), Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por 
unanimidade, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 15 de março de 2011 

 Quanto ao instrumento interpretativo sugerido pelo segundo acórdão, vale indicar o que já 
dissemos em nosso Tratado 1189: 

As limitações aos direitos autorais, na esfera internacional, seguem a chamada regra de 
três passos, assim configurados 1190: 

                                                
1189 BARBOSA, op. cit. Tratado. v. III, cap. VII, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, [2] § 6. 1. - Da aplicabilidade da regra de três 
passos à lei de software 

1190 [Nota do original] Sigo aqui a definição jurisprudencial do caso case WT/DS160, de 2000, como comentada por 
GINSBURG, Jane C.Toward. Supranational Copyright Law? The WTO Panel Decision and the 'Three-Step Test' for Copyright 
Exceptions. Revue Internationale du Droit d'Auteur, January, 2001. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=253867 or 
DOI: 10.2139/ssrn.253867. Sobre as críticas à regra dos três passos no campo autoral, vide Declaração sobre o “Teste do Três 
Passos” do Direito do Autor. Revista ABPI, nº 98, jan/fev. 2009, p. 63-67. (Documento) 
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Convenção de Berna, 9.2: Às legislações dos países da União reserva-se a faculdade de 
permitir a reprodução das referidas obras em certos casos especiais [1º passo], contanto que 
tal reprodução não afete a exploração normal da obra [2º passo] nem cause prejuízo 
injustificado aos interesses legítimos do autor [3º passo].  

TRIPS/ADPIC art. 13: “Os Membros restringirão as limitações ou exceções aos direitos 
exclusivos a determinados casos especiais [1º passo], que não conflitem com a exploração 
normal da obra [2º passo] e não prejudiquem injustificavelmente os interesses legítimos do 
titular do direito [3º passo]. 

Assim só seria admissíveis limitações nos casos especiais (ou seja, restritos e claramente 
definidos); e não seria possível qualquer limitação que não fosse casuística.  

Superado tal passo, verificar-se-ía se a limitação afeta a exploração normal da obra. “Normal” 
inclui, no caso, tanto o que vem ocorrendo no mercado, como o que potencialmente 
possa vir a ocorrer; a regra é que a limitação não possa transformar o seu beneficiário em 
competidor do titular dos direitos 1191.  

Superado o segundo passo, considera-se então se a limitação pertinente aos interesses 
legítimos do titular. Os “interesses” podem ser patrimoniais ou de outra natureza. 
“Legítimos” serão tanto os interesses decorrentes de norma jurídica, quanto aqueles não 
conflitantes com o sistema jurídico. A noção do que é “injustificadamente” seria distinta do 
simplesmente razoável: pode-se admitir, por exemplo, uma certa perda de receita em 
favor de outros objetivos da lei nacional, mas se a lesão for considerável, há que instituir 
alguma forma de compensação.  

Como notam alguns autores 1192, a norma internacional pode ser contrastada com outros 
parâmetros internacionais, como o provido pelos tratados relativos aos direitos humanos, 
e sujeita a imperativos constitucionais que rejeitem – por exemplo – a exclusão dos 
interesses subjetivos dos Estados no tocante à aplicação da regra dos passos.  

Do que seria abusivo 

Pouillet oferece um parâmetro, entre muitos possíveis: 

Obviamente, no entanto, que sob o pretexto de citação, não é permitido a infringir, e 
certamente seria contrafação o abuso das citações ao ponto de copiar toda a obra, ou na 
sua maior parte, e fazer, da hábil junção dessas citações uma espécie de resumo do 
trabalho original.1193 

                                                
1191 [Nota do original] Painel: “all forms of exploiting a work, which have, or are likely to acquire, considerable economic or 
practical importance, must be reserved to the authors.”“Thus, it appears that one way of measuring the normative connotation of 
normal exploitation is to consider, in addition to those forms of exploitation that currently generate significant or tangible 
revenue, those forms of exploitation which, with a certain degree of likelihood and plausibility, could acquire considerable 
economic or practical importance.” Decisão, par. 6.179 e 6.180. 

1192 [Nota do original] Por exemplo, SOUZA, Allan Rocha de. Os Direitos Fundamentais. Os Direitos Autorais. A Busca Pelo 
Equilíbrio, in GRAU-KUNTZE, Karin, e BARBOSA, Denis Borges (Org.). Ensaios de Direito Imaterial. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2009. 

1193 “Il va de soi, cependant, que, sous prétexte de citation, il n' est pas permis de contrefaire; et ce serait assurément contrefaire 
que d'abuser des citations au point de copier l'ouvrage tout entier, ou dans sa majeure partie, et de faire, de ces citations ainsi 
habilement rapprochées, une sorte d'abrégé de l'ouvrage original.” 
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No que ecoa Hermano Duval: 

Mas em países como o Brasil. a França, os E.U.A. e outros, cujos textos legais não 
fornecem qualquer indicação precisa a respeito, penso que o direito de citação se 
transforma numa reprodução parcial ilícita quando os excertos sejam tantos e 
seguidamente dispostos que, razoavelmente, podem considerar-se' uma reprodução 
simulada e substancial da obra de onde foram tomados 1194. 

No tocante à modalidade de citação de elementos construtivos (não necessariamente de 
citações críticas), enfatizando a questão do efeito econômico sobre o objeto citado, Maria 
Helena Diniz: 

A lei não proíbe meras transcrições ou citações de obras alheias uma vez que não afetam 
economicamente o autor e fazem com que sua obra seja difundida e valorizada, desde que 
haja, obviamente, indicação da origem e do nome do autor, devendo ter, ainda, a obra 
que as inclui, caráter científico, didático ou religioso. Condena - se o plágio que consiste 
na consciente apresentação de textos elaborados por outrem, modificando - os ou não, 
como se fossem de sua autoria1195: 

E nota Toller 1196: 

Antes de terminar lo relativo al derecho de cita conviene señalar que, aunque no sea 
propiamente plagio, no es un trabajo académico riguroso, y puede ser un abuso del 
derecho de cita o del derecho de uso honrado, aquel escrito de cierta envergadura que 
sólo cuente con algunas pocas obras como referencias reales, que son parafraseadas o 
transcriptas una y otra vez, con la correspondiente cita, por más que en la bibliografía se 
incluyan otras fuentes. 

 

Do código Penal 

As violações ao direito autoral estão previstas na nossa lei penal, aliás, desde 1830. No texto 
em vigor, assim se prescreve no pertinente 1197:  

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe são conexos:  

 Pena – detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, ou multa.  

 § 1° Se a violação consistir em reprodução total ou parcial, com intuito de lucro direto 
ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretação, execução 
ou fonograma, sem autorização expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do 
produtor, conforme o caso, ou de quem os represente:  

                                                
1194 DUVAL, op. cit., loc. cit., p. 

1195 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, 6º ed., Saraiva, p. 220. 

1196 TOLLER, op. cit., loc. cit.. 

1197 Redação dada pela Lei nº 10.695, de 1/07/2003. 
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 Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 1198 

Assim, como se vê, a violação em geral é fattispecie, mas a reprodução não autorizada com 
fim de lucro direto ou indireto é agravada. A norma em branco cobre as violações previstas 
pela lei autoral, sem a rigor segregar as de cunho patrimonial ou não.  

Assim, em princípio (salvo a aplicação do corpus do direito penal, sempre relevante) uma vez 
admitida pelo filtro de entrada ao campo autoral, a criação intelectual terá não só a tutela da 
lei autoral, mas a sanção aqui relatada. A relevância do estudo das limitações se demonstra, 
no entanto, pela menção que o texto faz: 

§ 4° O disposto nos §§ 1o, 2o e 3o não se aplica quando se tratar de exceção ou limitação 
ao direito de autor ou os que lhe são conexos, em conformidade com o previsto na Lei nº 
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cópia de obra intelectual ou fonograma, em um 
só exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto. 

Na verdade, não é só o disposto nos parágrafos que não se aplica no caso de limitações: não 
há é violação de qualquer natureza quando se aplicar a limitação, nos seus termos.  

De outro lado, a violação se dá – fora dessas hipóteses em que não se exige autorização – 
sempre que haja reprodução (no sentido que usamos neste estudo) não consentida. Essa 
violação haja ou não ocultamento de origem de criação alheia, é dita contrafação 1199, que, 
distinguindo-se, porém do plágio, está cumulada sob o mesmo teor do art. 184 do Código 
Penal: 

Dois caminhos tortuosos que se lhes abrem: se a finalidade é exclusivamente obter 
vantagens pecuniárias, não se preocupam sequer esconder que a produção é alheia, 

                                                
1198 O teor relevante assim se completa: “§ 2o Na mesma pena do § 1o incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, 
distribui, vende, expõe à venda, aluga, introduz no País, adquire, oculta, tem em depósito, original ou cópia de obra intelectual ou 
fonograma reproduzido com violação do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do direito do produtor 
de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cópia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorização dos titulares dos 
direitos ou de quem os represente. § 3o Se a violação consistir no oferecimento ao público, mediante cabo, fibra ótica, satélite, 
ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuário realizar a seleção da obra ou produção para recebê-la em um tempo e 
lugar previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorização expressa, 
conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem os represente: Pena – 
reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 4o O disposto nos §§ 1o, 2o e 3o não se aplica quando se tratar de exceção ou 
limitação ao direito de autor ou os que lhe são conexos, em conformidade com o previsto na Lei nº 9.610, de 19 de fevereiro de 
1998, nem a cópia de obra intelectual ou fonograma, em um só exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto 
ou indireto. Usurpação de nome ou pseudônimo alheio Art. 185 - (Revogado pela Lei nº 10.695, de 1º.7.2003) Art. 186. Procede-
se mediante: I – queixa, nos crimes previstos no caput do art. 184; II – ação penal pública incondicionada, nos crimes previstos 
nos §§ 1o e 2o do art. 184; III – ação penal pública incondicionada, nos crimes cometidos em desfavor de entidades de direito 
público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou fundação instituída pelo Poder Público; IV – ação penal 
pública condicionada à representação, nos crimes previstos no § 3o do art. 184.” 

1199 "Contudo, ante ao disposto na LDA (9.610/98) e no Código Penal Brasileiro, podemos afirmar que: a reprodução de obra 
intelectual é uma ação tipificada no art. 184 do Código Penal, a qual consiste em uma reprodução não autorizada, que na LDA é 
definida como contrafação (art. 5º, VII). Já o plágio não tem uma definição legal, cabendo apenas à doutrina a sua definição. 
Assim, o plágio, por nominalmente não ser uma ação definida e prevista na lei civil e penal, deve ser considerado apenas como um 
ilícito civil. Entretanto, se ação caracterizadora do plágio estiver inserida na contrafação, deverá ser apenada como contrafação.” 
PIMENTA, Eduardo; PIMENTA, Rui Caldas. Dos Crimes contra a Propriedade Intelectual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 164-221. Concordando com essa afirmação, não o fazemos, no entanto, com trecho posterior da mesma obra: “A 
contrafação, em síntese legal, é a reprodução de obra alheia, com a correta designação de autoria. A qual dividimos a contrafação 
de direito patrimonial, cujo objeto não é atingir a paternidade da obra, que consiste no direito moral do autor, mas sim auferir um 
benefício econômico.” Como visto, entendemos que contrafação é reprodução não autorizada, com ou não ocultação.  
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multiplicando seus exemplares sem qualquer autorização; temos então, contrafação, de 
substratum essencialmente econômico.  

Ou, sem essa preocupação primordial, procuram o reconhecimento e a fama como 
criadores literários, artísticos ou científicos, temos aí o plágio, figura esta à qual iremos 
circunscrever o presente estudo. (...) Hoje não é mais objeto de discussão o caráter 
ilegítimo do plágio. Volta-se a preocupação dos especialistas em dois sentidos: para 
necessidade de determinar os pressupostos e os limites da ilícita apropriação dos frutos da 
inteligência alheia, e para uma repressão mais efetiva contra os seus exercícios. “Não há 
quem não saiba o que seja plágio: apresentação como própria, de obra alheia, imitação 
servil de obra artística, literária ou científica de outrem. TJRS, AC 593157340, Quinta 
Câmara Cível, Clarindo Favretto 30/06/1994. 

Assim, a reprodução não autorizada de obra protegida pelo direito autoral que, ademais, 
ocultar a origem de algum elemento alheio, será simultaneamente plágio e contrafação, e 
sempre violação do art. 184 do Código penal.  

 A revogação do art. 185 

Antes de sua revogação pela Lei nº 10.695, de 1/7/2003, o art. 185 do Código Penal assim 
descrevia o seu fato gerador: 

Art. 185. Atribuir falsamente a alguém, mediante o uso de nome, pseudônimo ou sinal 
por ele adotado para designar seus trabalhos, a autoria de obra literária, científica ou 
artística:  

Pena – detenção, de seis meses a dois anos, e multa. 

A supressão tem tanto críticos 1200 como entusiastas. A questão mais importante, porém, é a 
abrangência do descritor, agora inoperante. Referia-se apenas à hipótese em que alguém – por 
exemplo – pinta um quadro e diz ser de Van Gogh? Ou cobria como usurpação todas as 
circunstâncias em também o falso atribuidor se atribuíam obra alheia?  

Pontes de Miranda aparenta entender pela última alternativa 1201: 

No sistema jurídico brasileiro, o Código Penal considera crime contra a propriedade 
intelectual a ofensa ao direito autoral de nominação “(art. 185: “Atribuir falsamente 
alguém, mediante o uso de nome, pseudônimo ou sinal por ele adotado, a autoria de obra 
literária, científica ou artística”) e a violação do direito autoral de exploração (art. 184: 
“Violar direito de autor de obra literária, científica ou artística”). No art. 185, entenda-se 
“atribuir-se”, e não “atribuir”.  

                                                
1200 “Já tivemos a oportunidade de nos manifestar contrariamente à exclusão do artigo 185 do Código Penal pela Lei nº 
10.695/03, que dispunha (...). A nosso ver, “se há um direito moral de autor que necessariamente deve ser preservado, inclusive 
com a manutenção do tipo penal específico para incriminar a respectiva violação, é o direito de o autor ser reconhecido como o 
criador de uma determinada obra. A preservação desse direito não mais tem como fundamento apenas o interesse individual do 
autor, mas de toda a coletividade, de forma a garantir às pessoas a correta informação acerca da procedência das obras intelectuais 
disponibilizadas. Dessa forma, não vemos razão para a Lei 10.695/03 ter suprimido o artigo 185 do Código Penal. “Na verdade, a 
criação de uma tipificação criminal com pena específica para a falsa atribuição de autoria, na redação anterior do Código Penal, 
justificava-se pelo valor relevante que esse direito moral de autor representa para a nossa sociedade” CARBONI, Guilherme C. A 
lei 10.695/03 e o direito autoral. Gazeta Mercantil, Caderno Legal &Jurisprudência, 1/set.,2003, p. 1.  

1201 PONTES DE MIRANDA, op. cit.. 
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 Assim também Eliane Abrão, ainda que exigindo a publicação integral da obra alheia com 
nome próprio 1202: 

Qual o procedimento diante da acusação de ser determinada obra imitação servil de outra anteriormente 
publicada? Confirmado o nexo causal através da perícia, ou se estará diante de um crime tipificado como 
usurpação de nome, previsto no art. 185 do Código Penal, ou de um ilícito civil. Estar-se-á diante de um 
crime se a obra, mantida, na íntegra, for publicada em nome de outrem, o usurpador. Mas se houver 
comprometimento do conteúdo, pode-se estar diante de violação de direito moral de autor fundado no inciso 
V do art. 24, porque somente o autor pode modificar a sua obra antes ou depois de utilizada. 

A única pertinência para nosso estudo desta distinção é poder afirmar que o plágio que não 
viola direitos autorais deixou de ser apenado no direito brasileiro como usurpação (ou, no 
outro entendimento, que nunca o foi) 1203.  

Dos critérios para apuração de plágio 

Discutindo até agora a definição do plágio como ato reprovável nos vários sistemas 
pertinentes, vemos que se pode propor como fazemos uma noção única: é a ocultação da 
origem alheia de um elemento da produção que se apresenta como própria.  

As consequências desse ato, no entanto, são variadas, e as exigências para o enquadramento 
nos vários sistemas são diversas. Essa multiplicidade, aparentemente, tem dificultado o 
tratamento da questão, mesmo pelos mais atilados doutrinadores.  

Provavelmente ninguém se oporia à observação de Blanc, supra mencionada, de que plágio é 
antes de tudo uma questão de bon goût, a que Antero de Quental provavelmente notaria em 
adendo: "essa falta de querer caminhar por si, de dizer e não de repetir, de inventar e não de 
copiar" 1204. 

Assim, quem transcreve, usa, cita ou alude àquilo que genericamente classificamos de criação 
intelectual, sendo ela alheia, mas tomando-a como própria, será sempre deselegante, se pior 
não for.  

Passo além é a das sanções sociais, que importam já não mais na censura dos Caius Petronius 
de cada espaço humano, mas em perda de chances e bolsas, e em demérito profissional. Passo 
ainda além é a sanção ética ou propriamente das normas deontológicas profissionais.  

Num crescendo de formalização, e numa exigência sempre superior de resguardo de direitos e 
garantias, essa escala abrange até aqui um campo muito vasto de criações intelectuais. 
Descobertas, fatos, idéias, concepções abstratas, científicas ou de outra natureza, tudo o que 
significa algum contributo ao conhecimento e à cultura pode ser atribuído a um originador, o 
introdutor de um novus à esfera humana.  
                                                
1202 ABRÃO, op. cit., loc. cit.. 

1203 Mas poderia continuar a sê-lo a outros títulos, como notam Pimenta e Pimenta, op. cit., loc. cit. “Outro é o exercício ilícito 
de direitos, quer fazendo se passar por titular, e não o sendo; quer fazendo-se passar por representante, sem o ser. Em tais 
hipóteses, identificamos as ações, quando resultem de ganho para o autor, como um estelionato (art. 171 do CP), em relação à 
vítima. Em relação ao mercado, e outros legítimos titulares e representantes, o tipo da concorrência desleal (art. 195, XII do 
LPI).” 

1204 Bom Senso e Bom Gosto. In Infopédia [Em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2012. [Consult. 2012-01-16] 
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Todos esses contributos são, porém, de uso livre por aqueles a quem a criação intelectual é 
comunicada, de forma que a nominação e a paternidade não correspondem diretamente 
nenhum proveito econômico.  

Alguns dessas criações, no entanto, entram no espaço de classificação do direito autoral. Aqui 
também se terá a acolhida do dever de atribuir o nome e a paternidade ao originador, mas 
acrescido do dever de excluir-se dos efeitos patrimoniais diretos do uso da criação intelectual. 
O que cai nesta esfera é um subconjunto restrito das criações intelectuais. Nem tudo o que é 
objeto da tutela do bom gosto, nem tudo que é objeto da censura deontológica entrará neste 
círculo de proteção.  

Aqui os estudos dos doutos são muito mais atentos, as classificações mais esforçadas, ainda 
que não precisas. Como há uma garantia (jurídica, não econômica) de efeitos patrimoniais 
diretos, e essa garantia resulta de uma intervenção formal do estado através de uma vedação 
do uso livre das criações, justifica-se a restrição. O princípio, a que se preiteia respeito, de que 
as idéias, fatos, concepções abstratas, etc., não caem neste campo restrito, mas devem manter-
se no mesmo espaço de liberdade de fruição em que estavam nos estamentos anteriores, reduz 
a proteção do direito autoral às expressões.  

Onde haverá sempre infração 

Assim, quem repete a descoberta de um astrônomo com as exatas palavras com que ele se 
expressou ao relatar o achado, comete um ato reprovável desde o círculo do bom gosto até a 
violação de direitos autorais. Salvo... se indicar que aquelas são as palavras do originador do 
conhecimento, e não exceder a transcrição àquela proporção necessária para ser fiel à verdade 
científica.  

Mas... e se o transcritor da descoberta parafrasear?  

Porém, o que creio ter fugido à atenção do ilustre sentenciante é que, tratando-se de mero 
jogo de palavras, com a repetição de algumas delas e a exclusão de outras, a apelante 
apenas parafraseou o texto de propriedade das apeladas, o que prescinde da sua licença.  

Com efeito, o artigo 47 da Lei 9.610, de 19/02/98, dispositivo incluído no capítulo que 
elenca as limitações existentes ao direito autoral, prescreve: Art. 47. São livres as 
paráfrases e paródias que não forem verdadeiras reproduções da obra originária nem lhe 
implicarem descrédito. Lado outro, o dicionário Aurélio Eletrônico assim define o termo 
paráfrase:  

Paráfrase. [Do gr. paráphrasis, pelo lat. paraphrase.] S. f. 1. Desenvolvimento do texto de 
um livro ou de um documento conservando-se as idéias originais; metáfrase. 2. E. Ling. 
Modo diverso de expressar frase ou texto, sem que se altere o significado da primeira 
versão. 3. Tradução livre ou desenvolvida. 4. Fam. Comentário malevolente.  

Conclui-se, então, que quando determinada pessoa, utilizando-se da idéia, dos 
argumentos contidos em um texto, altera-o, mantendo o sentido original, está 
parafraseando tal texto. O raciocínio acima serve de fundamentação às conclusões do 
ilustre Juiz Relator, quando afirma que, nos termos do artigo 8º, inciso I, da Lei de 
Direitos Autorais, as idéias não podem ser objeto da proteção prevista naquele diploma.  
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Destarte, se no caso dos autos a idéia foi mantida, assim como o sentido, como bem 
definiu o juiz sentenciante, mas houve um desenvolvimento do texto original, 
expressando a mesma significação de modo diverso, não se pode falar em plágio, mas em 
pura e simples paráfrase, que independe de autorização do autor e pode ser realizada 
livremente, nos termos do dispositivo legal citado. TJMG, AC 2.0000.00.392118-
8/000(1), Quinta Câmara Civil do Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais, Des. 
Francisco Kupidlowski, 26/06/2003 

Assim, a tendência de se ensinar aos estudantes a prática da paráfrase, se não com o fito de 
praticar impunemente o plágio (pois o ocultamento é vedado, sempre), com o de evitar a 
reprodução não autorizada 1205.  

Os métodos literais 

Assim, os métodos para determinar a infração são diversos conforme o tipo de empréstimo 
oculto de que se trata, e a que nível de normatividade se inspeciona. 

Quando se cuida da reprodução literal de texto (e nos ateremos aqui às modalidades de 
expressão literária, inclusive a doutrinária ou científica) os métodos mais em voga partem da 
presunção que a simples coincidência de uma sucessão de palavras vai-se tornando 
implausível na proporção do tamanho de uma cadeia. A partir de um número de palavras, 
pareceria mais plausível que houvesse cópia não autorizada, do que o simples acaso.  

Refletindo a opção de um número de softwares de detecção primária de plágio, Sorokina 1206 
propõe que sete palavras sucessivas existentes entre dois textos seria um índice suficiente de 
que existiria cópia; não autorizada, ou não justificada pelas limitações pertinentes, tal cópia 
importaria em violação. Outros autores propõem cadeias de dimensões diversas, sempre 
ponderando que - conforme a área de conhecimento - a probabilidade de repetição dos 
mesmos lexemas entre dois textos tende a crescer. 

No entanto, este método é apenas indicial; como já se frisou, não são as palavras coincidentes 
que implicam em violação de direitos, mas em quanto tais cadeias representem o elemento 

                                                
1205 Ainda que não seja objeto deste estudo, igualmente exclui a violação o exercício da paródia. Art. 47. “São livres as paráfrases 
e paródias que não forem verdadeiras reproduções da obra originária nem lhe implicarem descrédito”. A propósito, veja-se: "A 
polêmica, todavia, gira em tomo da reprodução gráfica que em sua campanha eleitoral o PDT faz a partir da reprodução gráfica da 
campanha publicitária desenvolvida pela agravada, que afirma assim ver usurpada sua criação intelectual para fim completamente 
diverso ao de sua criação. Trata-se, então, de apurar se na situação em exame ocorre paródia.(...) Nesses e em tantos outros 
exemplos clássicos de paródia encontramos sempre o fato de que o autor inova em cima de outra criação, introduzindo fator de 
perplexidade ou de comicidade; imprescindível contudo é a existência de outra obra. No caso dos autos o agravante utilizou-se da 
criação da agravada e, inegavelmente, nela introduziu fatores de diferenciação, suficientes para qualquer destinatário da 
propaganda política saber que não se confunde esta com a campanha publicitária, e que ao mesmo tempo acrescenta comicidade. 
Resulta claro que a hipótese é de autentica paródia, pois ha elaboração criativa de propaganda em cima de criação publicitária, 
com introdução de elementos característicos daquela, com aspectos humorísticos, inexistindo mera reprodução e descrédito para a 
criação originaria. Conclui-se, então, que a campanha política realizada nos moldes aqui referidos pelas panes, nos termos do 
artigo 47 da lei 9610 /98, não afronta direito autoral." TJRJ, AI 2000.002,09901, Primeira Câmara Cível, Des. Maria Augusta Vaz 
M. de Figueiredo, 3 de outubro de 2000. 

1206 SOROKINA, Daria; GEHRKE, Johannes; WARNER, Simeon; GINSPARG, Paul. Plagiarism detection in arXiv. 
Proceedings of the Sixth International Conference on Data Mining 1070–1075, DOI:10.1109/ICDM.2006.126, 
arXiv:cs/0702012v1 [cs.DB]. Tal método é criticado em Bouvillle, op. cit. e em ECKEL, Edward J.. Textual Appropriation in 
Engineering Master’s Theses: A Preliminary Study, Sci Eng Ethics DOI 10.1007/s11948-010-9214-6. Disponível em: 
http://pioneer.netserv.chula.ac.th/~mkuntine/391/writing2/writing2_07.pdf. Acesso em 12/01/2012, especialmente pela sua 
imprestabilidade para detectar plágio de ideias. 
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contributivo da criação intelectual 1207. Há sempre a hipótese de que os elementos 
coincidentes sejam expressões usuais ou necessárias do campo pertinente, ou outra remissão a 
elementos comuns.  

Além deste crivo indicial, os testes procederão levando em conta outros elementos que 
demonstrem a implausibilidade das coincidências em face de elementos subjetivos e objetivos 
pertinentes 1208.  

Os métodos não literais 

Especialmente no tocante às escritas de maior cunho expressivo, a doutrina autoralista tem 
apontado um nível a mais de constructo, que seria objeto de proteção ainda que não tendo 
caráter literal 1209. Aqui, o encobrimento da origem se dá de forma complexa – omite-se o 
originador, e transforma-se a literalidade do texto emprestado, para ir-se subtrair solertemente 
os elementos formais (daí, protegidos por direitos autorais) de caráter estrutural.  

É o que nota Manoel J. Pereira dos Santos, num dos mais importantes livros brasileiros do 
nosso capítulo do direito 1210: 

No direito europeu, desenvolveu-se desde Kohler a tese de que, ao lado da forma 
diretamente perceptível através da qual a obra se exterioriza (“äussere Form”), existe uma 
forma interna (“innere Form”) que representa a estrutura da criação final. Existem, pois, 
três elementos básicos em toda obra intelectual: o tema, a forma interna e a forma 

                                                
1207 POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.127-129. “O plágio não se 
configura pela simples coincidência de elementos entre duas obras, mas pela identidade criativa entre ambas. Há a possibilidade de 
haver coincidências fortuitas na criação, que se distinguem do plágio, justamente por não constituírem em ato de elaboração 
abusiva de obra”. Neste passo, o autor se vale de ALGARDI, op. cit., p.437. 

1208 Não é possível deixar de mencionar, por sua consagração, o teste propugnado por Hermano Duval, op. cit. “50 - Teste das 
semelhanças Para estabelecê-lo, a prova do acesso poderia ser substituída pelo teste das semelhanças, cujo funcionamento já foi 
esclarecido no tópico Retro, de n.45. Em tal emergência, o teste da semelhança revelará o plágio através os seguintes convincentes 
indícios: a - repetição dos erros do autor original; b - traços isolados de cópia literal; c - traços isolados de semelhanças através de 
secundárias alterações de fatos comuns, embora insignificantes; d - qualidade e valor das semelhanças como índice superior ao da 
respectiva quantidade, especialmente se considerados à luz do teste da imaginação e da habilidade literária dos autores em conflito; 
e - comparação da habilidade literária e: do poder de imaginação do autor original às do pseudo infrator no sentido de apurar se 
este podia, independentemente daquele, ter criado as semelhanças apontadas”. Como nota LAFFER, op. Cit., os erros que 
aparecem em comum, mas que figuram na no texto dito plagiado num contexto em que este não é substantivo ou original não 
indicam violação. 

1209 Numa distinção amplamente seguida no Brasil, Henrique Gandelman distinguiu entre “plágio material, facilmente 
identificado” e o “plágio virtual (ou ideológico)”. GANDELMAN, Henrique, op. cit.. Não nos utilizamos desta terminologia. 
Preferimos, neste contexto, a alternativa sugerida por Karin Grau-Kuntz, op. cit., “Em outras palavras, e adotando a terminologia 
alemã, diz-se que o plágio material seria consubstanciado pela usurpação dissimulada da forma externa (äußere Form) da obra, 
enquanto que o plágio estrutural se manifestaria na usurpação dissimulada da forma interna da obra (innere Form).” Isso posto, 
deve-se lembrar que não subscrevemos neste estudo à concepção que plágio seja a ocultação do texto literal, mas sim ocultação do 
sujeito, inclusive através do enublamento textual.  

1210 SANTOS, Manoel, op. cit.. Prosseguindo, o autor aponta um problema crucial para aplicação desta categoria analítica aos 
textos científicos ou, talvez, também, aos doutrinários: "Não obstante, cabe distinguir-se na proteção de elementos não-literais 
entre uma obra de ficção e uma obra factual ou científica, estando essa distinção baseada na diversidade da expressão da ideia. 
Numa obra histórica ou científica, a criatividade na expressão formal é pequena, visto residir o mérito da obra no seu conteúdo, 
de forma que a proteção para os elementos não-literais deveria ser menor." O Direito de Autor seria a ferramenta adequada para 
impedir o aproveitamento indireto desses elementos originais que integram a estrutura da obra - mas, no programa de 
computador, "na medida em que a forma interna esteja diretamente relacionada com a funcionalidade, não estará protegida pelo 
Direito de Autor, uma vez que este não tutela a estrutura em si mesma". 
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externa1211. A expressão “forma interna” recebeu no direito francês o termo 
“composição” 1212.  

Alguns autores, porém, consideram difícil separar a forma interna protegida do conteúdo 
não protegido1213 e, evidentemente, distingui-los é uma das tarefas mais difíceis no Direito 
de Autor 1214. 

 O que seria essa forma interna? Responde San Tiago Dantas 1215: 

corresponde forma própria, não no sentido exterior dessa palavra, via de regra aplicada 
aos meios de manifestação do pensamento, mas no de ideação, de arcabouço interno, 
definição de situações, de personagens, sua interação na perspectiva do tempo. 

Assim, para esse estamento da análise o método literal se mostra insuficiente, mesmo de 
maneira indicial. Cabe assim retornar a José de Oliveira Ascensão 1216, exatamente no 
tratamento desse problema: 

Para melhor podermos apreciar o significado dessas semelhanças, vamos retomar o que 
anteriormente dissemos sobre a relação entre forma e conteúdo, ou sobre forma interna e 
externa: portanto, de tudo aquilo que nos leva a concluir que a obra, sendo embora 
sempre a mera expressão de uma idéia ou concepção, não se limita à aparência externa. A 
obra é expressão, mas a expressão é mais do que a aparência. 

Em primeiro lugar, o plágio pode incidir sobre a estrutura da obra. 

A estrutura, já o dissemos não se confunde com a idéia ou tipo de jogo que está em causa. 
É já uma projeção desta. Abarca fases, encadeamento, prêmios e penalidades e assim por 
diante. Assim como numa peça teatral há uma estrutura básica que dá a unidade da peça, 
assim a há também num videojogo. Não são as regras do jogo, que como vimos não são 
objeto do direito de autor; mas são mais que a concepção, que não examinamos. São já 
expressão, que pode ser enquadrada no conceito de forma interna da obra. 

Aqui, é importante recordar a tripartição a que chega Karin Grau-Kuntz: 

− idéia 

− estrutura 

− eventual expressão criativa 1217. 

                                                
1211 [Nota do original] Vide FRASSI, Paola A. E. op. cit. p. 322-324; CASELLI, Eduardo Piola, op. cit., p. 615. 

1212 [Nota do original] DESBOIS, Henri. Le Droit d’Auteur en France. 3. ed., Paris: Dalloz, 1978, p. 32. 

1213 [Nota do original] Cf. CASELLI, Eduardo Piola. op. cit. p. 182. 

1214[Nota do original] Um dos primeiros testes para esse fim foi introduzido nos Estados Unidos no caso Dymow v. Bolton, 11 
F.2d 690 (2d. Cir. 1926): “[I]f the same idea can be expressed in a plurality of totally different manners, a plurality of copyrights 
may result, and no infringement will exist” (“[S]e a mesma idéia pode ser expressada em uma pluralidade de maneiras totalmente 
diferentes, uma pluralidade de direitos de autor pode resultar, e nenhuma infração existirá”). 

1215 DANTAS, San Tiago. Divulgação clandestina de obra literária pela radiofonia, in Problemas de direito positivo: estudos e 
pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2º ed., 2004, p. 41l. 

1216 No parecer manuscrito já mencionado.  
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Estando excluída da proteção a idéia (...) e deixando para depois os elementos que podem 
ser enquadrados na expressão criativa, temos a estrutura, como modo de expressão de 
cada autor, que merece a proteção do Direito. Isto é muito visível hoje na literatura, em 
que se tornaram quase obrigatórias as inversões cronológicas na narração. O modo de 
integrá-las é construção de cada autor. Ainda que o tema seja o mesmo, a estruturação 
dada diverge profundamente se a obra for criativa ou original. Porém, se um autor imita a 
estrutura da obra feita por outro, buscando disfarçá-la com alterações menores, está 
cometendo um plágio, porque se apropria aleivosamente de obra alheia; neste caso 
através do aproveitamento da estrutura criativa de outro autor. 

(...) O segundo nível que detectamos atrás é o nível da seleção e composição. O plágio 
pode manifestar-se entre dois jogos quando a seleção e composição das várias cenas ou 
quadros revelam o parasitismo ou imitação de um jogo em relação a outro. 

Por composição das cenas ou quadros compreendidos nos jogos entendemos antes de 
mais a inclusão ou não de certos enquadramentos e, em relação aos apresentados, a 
semelhança básica da sua apresentação e acomodação. 

Os critérios propugnados pelo ilustre doutrinador não perdem de vista que a forma interna – 
para que possa ser objeto de transcrição ilícita - deve ser dotada de originalidade, no sentido 
de novidade e contributo mínimo atribuído a origem específica, e não generificada 1218. Copiar 
a estrutura e a organização da forma sonata, um dado comum a todo um período e um 
verdadeiro arquétipo do discurso musical, não violará jamais direito autoral 1219. 

Quando a elaboração é de menos, e a similaridade demais 

Cabe, neste contexto, suscitar o elaborado parâmetro de que se utiliza a prática americana 
para identificar a infração por reprodução não autorizada, designado por regra da similaridade 
substancial 1220. A questão vestibular desse critério é que haja empréstimo; todo o mecanismo 
é voltado no sentido de que haja suficiente empréstimo para causar violação autoral.  

                                                                                                                                                   
1217 [Nota do original] Lug. cit., p. 52. Como dissemos, acrescentamos a seleção e composição das cenas ou quadros. 

1218 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO. "Direitos Autorais. Imputação de plágio. Autoria de roteiro de 
programa televisivo consistente em entrevistas, música, moda, beleza e variedades. Formato comum, utilizado por diversas 
emissoras. Não demonstração de criação ou de originalidade. Roteiro consistente em mero conjunto de idéias, não protegido pelo 
direito autoral (Lei 9.610/98, artigo 8o, I) . Registro nos órgãos competentes que não enseja titularidade de direitos autorais. 
RECURSO NÃO PROVIDO" TJSP, Apelação com Revisão n. 562.989.4/6-00/ de São Paulo, Sétima Câmara de Direito 
Privado, Des. Elcio Trujillo, 17/9/ 2008. 

1219 Mais uma vez ALGARDI, op. cit., n° 74: “La elaborazione e definita da LEO BROCK [Osservazioni in tema di 
elaborazione delle opere dell'ingegno e di libera riproduzione». Riv. Dir. lnd., 1954, 4. Nota a sento Casso 21 maggio 1953, Corte 
di App. Torino 2 maggio 1952, Trib, Torino 9 giugno 195l.] come la «utilizzazione in tutto o in parte rappresentativa e 
riconoscibile, della forma interna dell' opera originaria, trasfusa in una forma esterna totalmente o parzialmente nuova; mentre ove 
la modificazione colpisse così la forma interna come l'esterna, non ostante l'identità del contenuto, si avrebbe non naelaborazione 
di opera precedente, ma opera del tutto nuova; ove venisse al contrario conserva ta così la forma interna come, in tutto ciò che ha 
di caratteristico, quella esterna, ci troveremmo di fronte a una riproduzione dell'opera, se del caso, a contraffazione o plagio» . 
Afíinchè vi sia elaborazione, e sufficiente che «un nucleo di elementi sufficientemente caratteristici e rappresentativi siano la base 
comune dell'unà e dell'altra opera». Se vi sono nuovi ele menti creativi, ciò non esclude di per se la illiceità dell' opera espressa in 
diversa forma, poichè essa può sempre costituire elaborazione illecita dell' opera originaria.” 

1220 Seguiremos neste passo NIMMER, David e NIMMER, Melville B. Nimmer, op. cit., loc. cit.. 



 

511 

 

Aponta-se neste contexto os testes da abstração 1221 ou, combinado a este, o dos padrões de 
abstração 1222; ou ainda, o da impressão geral resultante da comparação dos dois textos. 
Complexos e difusos, tais exemplos, no entanto, não parecem efetivamente resolver o 
problema do empréstimo não autorizado de caráter não literal.  

E como apontar o plágio de idéias? 

Os métodos aqui se voltam a um plano distinto daquele seguido no âmbito dos direitos 
autorais. Fatos, idéias, concepções abstratas, todas essas criações intelectuais terão uma 
origem, individual ou coletiva. O discurso que as empresta – como vimos afirmando – não 
poderá omitir-se de indicá-la, não só para resguardar os eventuais interesses pessoais dos 
originadores individualizados, mas especialmente para garantir a consistência e coerência do 
discurso do conhecimento.  

Assim, o caminho é outro. Segue-se aqui o caminho da sindicabilidade, da revelação das 
origens. Exemplificamos – paradoxalmente – com o percurso de um acórdão que acreditava 
perseguir violação de direitos autorais, mas, na verdade, caracterizou infração ética sem 
percebê-lo 1223. Tratamos aqui da AC 70021205489 do tribunal gaúcho, já mencionada 
algumas vezes.  

Diz a ementa desse aresto: 

O pleito do autor baseia-se na Lei n.º 9.610/98, que trata da legislação referente aos 
direitos autorais e conexos, assegura ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a 
obra que criou (art. 22). 

Assim, a análise aparentemente se propõe a examinar o empréstimo não autorizado e sem 
revelação de origem à luz da lei autoral. Mas procede indicando que não se fala de cópia 
literal: 

                                                
1221 "The test may be viewed as a continuum with pure idea at one end and pure expression at the other. As the idea travels 
along the continuum, it gathers concrete detail and becomes more complex. No longer a vague set of generalities, it cannot be 
summed up in a few words. A taking at this point is a taking of the author' s expression. Although the abstractions test is a useful 
conceptualization of the problem, it does not clearly indicate where on the continuum an undue amount of plaintiff s expression 
has been taken. Perhaps ali that can be said is that there comes a point where defendant' s . use of the general theme combines 
with similarities in details, scenes, sequence of events, characterization, and interplay of characters to constitute infringement. 
LEAFFER, op. cit.. 

1222 Sempre Nimmer: Tomando Romeu e Julieta, no que propõe Shakespeare, e supondo que os direitos patrimoniais estivessem 
em vigor. A peça encarna a idéia geral de um amor implacável entre membros de grupos rivais. Esse tema será reproduzido em 
um sem número de alternativas, mas sem violação. No entanto, se confrontar ao récit de West Side Story (Peça de 1961, e filme 
musicado por Leonard Bernstein sobre libreto de Arthur Laurents, e letras de Stephen Sondheim) se teria as seguintes 
convergências do enredo: 1. A moça e o moço são membros de grupos hostis. 2. Eles se encontram em um baile. 3. Eles 
reconhecem o seu amor em uma cena noturna passada numa varanda (ou numa escada de incêndio). 4. A moça é noiva de outro. 
5. O casal promete se casar. 6. Em um encontro entre os grupos hostis, o primo da moça (ou o irmão) mata o melhor amigo do 
moço. 7. Isso ocorre porque o moço tenta impedir o seu amigo de brigar, a fim de evitar a violência. 8. Em retaliação, o moço 
mata o primo (ou irmão) da moça. 9. Como resultado, o moço vai para o exílio (escondido). 10. Uma mensagem é enviada para o 
moço em seu retiro, narrando um plano para viabilizar um encontro dele com a moça. 11. A mensagem nunca chega ao moço. 12. 
O moço recebe informações erradas que a moça está morta. 13. Tomado pela dor, o moço se mata (ou se deixa matar). Segundo 
tais critérios, se teria aí suficientes pontos de contato para que – se ainda houvesse direitos patrimoniais em vigor, a violação 
ocorresse. Mas Nimmer nota que nem mesmo nesse caso se encontraria unânime resposta da jurisprudência americana.  

1223 Deve-se creditar ao excelente esforço do tribunal gaúcho o fato de que - respondendo ao que ressurge como concretização 
de efetiva justiça -, o acórdão não conseguiu ver dano patrimonial, ou seja, violação de direitos autorais, permanecendo na mesma 
infração do dever de nominação e paternidade que é comum entre o nível deontológico e o autoral.  
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As semelhanças entre duas obras e a utilização de parte substancial de uma na outra 
podem comprovar um eventual plágio. Deve ser testado é se a cópia de uma obra original 
utilizou substancialmente a habilidade técnica e o labor intelectual da obra original. 
Ocorre o denominado plágio virtual ou ideológico quando alguém utiliza e/ou explora o 
labor intelectual alheio. 

 O julgado filia-se assim ao corpo da doutrina segundo a qual é o contributo da obra dito 
plagiada que será o padrão de comparação. Tratamos aqui de obra doutrinária jurídica, no 
qual (como vimos) haverá necessariamente elementos fáticos e de domínio comum. Mas o 
julgado entende que houve cópia de elementos além desse estamento não apropriável:  

Por mais que se considere o caráter de revisão bibliográfica de uma monografia, não 
houve o simples aproveitamento e coleta pela demandada de idéias, dados fáticos e 
históricos, levantados pelo autor na sua obra, alguns de manifesto domínio público. 

A lesão - reconhecida – se configuraria pela ausência de contribuição própria da dita 
plagiadora, e pela apropriação, com ocultamento da origem, que pelo disfarce (por não 
reproduzir literalmente o texto dito plagiado) revelaria dolo:  

A ré não preservou a sua identidade na elaboração da monografia, usurpando de 
elementos da (...) obra do autor, empregando meios de disfarce na sua reprodução, tudo a 
evidenciar o seu dolo na perpetuação do plágio.  

Essa reprodução não autorizada seria da estrutura da obra dita plagiada:  

(...) usurpando de elementos da estrutura da obra do autor (....)  

Tal conclusão provavelmente resulta do laudo pericial, segundo o qual, após apontar 
elementos comuns entre os textos em confronto (que se voltam ao mesmo tema), conclui: 

A exposição de vinte e quatro dos trinta e sete trechos da monografia transcritos na 
inicial, em contraste com trechos da obra do autor, permitem aferir que em todos há 
similitude de idéias.  

 O laudo, no entanto, não aponta quais elementos estruturais que teriam sido transcritos. Não 
indica quais fases e encadeamento (Ascensão), ou qual arcabouço interno, definição de 
situações, de personagens, sua interação na perspectiva do tempo (San Tiago Dantas) teriam 
sido apropriados; e nem em que tais elementos estruturais seriam originais do autor dito 
plagiado. Na verdade, o acórdão não se afilia a noção de forma interna, mas simplesmente a 
de plágio ideológico. Assim, leva em conta, na doutrina de Gandelman, que toma como 
relevante a habilidade técnica e o labor intelectual da obra original. Ou seja, labor e perícia, 
mas não necessariamente contribuição, ou originalidade na forma interna.  

Por tal razão, a decisão não avalia as contribuições novas e originais da forma interna. 
Procura, ao invés, uso de esforço ou labor alheio, ainda que, pelas regras do direito autoral, o 
simples denodo ou gasto mereça encômios, mas não atribuição e muito menos uma exclusiva. 
Na verdade o acórdão aponta outros fatos, que inquina como reprováveis: 

No caso, da leitura atenta dos estudos comparativos da monografia da ré com a obra do 
autor, dos originais dos dois textos e também do exame de obras citadas por ambos os 
autores, verifica-se que em grande parte das passagens copiadas e não-citadas da obra do 
autor, há a utilização de instrumentos linguísticos para disfarçar o plágio, é dizer, 
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alterações das orações, inversões de palavras e a retirada de algumas frases para 
composição de sua monografia, somente havendo uma única citação do nome do autor 
na p. 39 da revista.  

Assim, há “passagens copiadas e não-citadas da obra do autor” com elemento de paráfrase; 
verbera-se a infrequência do nome do autor que se alega ter sido plagiado. Não há qualquer 
ênfase na originalidade do texto que se diz plagiado. 

Pelo contrário,  

Assim, o exame do original no livro deixa assente que a ré não tomou contato com o 
original escrito por este autor clássico, valendo-se da obra do demandante para citá-lo na 
passagem mencionada, o que afronta o direito autoral do requerente em ver o seu nome 
indicado indiretamente (cfe.) como fonte de consulta. (...) constata-se que o texto da ré 
contém os mesmos dois erros do texto do autor, é dizer, as palavras ‘sentimento’ e 
transcendiendo’ que, no original da versão espanhola de Karl Lowenstein estão escritos 
corretamente de forma diferente: sentimiento e trascendiendo. Tal similitude não pode 
ser considerada mera coincidência de idéias e de fonte de pesquisa. 

O que se aponta como reprovável é que a transcritora não seguiu os parâmetros 
metodológicos de busca nas fontes originais, e nem sequer indicou o autor dito plagiado como 
fonte de consulta. O labor do autor transcrito foi aproveitado (não sua contribuição original), 
sem que se o mencionasse.  

Com efeito, o aresto claramente identifica o plágio não literal com o aproveitamento do 
esforço alheio: 

Ela deixa assente a ocorrência de plágio virtual ou ideológico, mediante a utilização e a 
exploração da pesquisa e labor intelectual alheios.  

Sempre a reprovação pela falta de menção do labor: 

Esta passagem é colocada entre aspas na monografia da ré (p. 39-40), citando, ao final 
entre parênteses, CANOTILHO como seu autor, ausente, no entanto, a verdadeira fonte 
de consulta, isto é, a obra do autor (...).  

A mesma reprovação se verifica quando a transcritora do texto dito plagiado usa as mesmas 
informações: 

A ocorrência de plágio virtual ou ideológico também é percebida na similitude de informação, 
cujas diferenças de escrita não inibem a presença da originalidade da redação do autor (...)  

Assim, o uso de informações sem indicar a fonte de onde foram colhidas é reprovável.  

Na verdade, o que o julgado particularmente recusa é a falta de menção do autor que se 
entende plagiado: 

 Assim, a demandada, ao utilizar-se da obra do demandante, indicando-a na bibliografia, 
porém ausente a citação do nome do autor e/ou a página respectiva, violou direito moral 
do autor de “ter o seu nome indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilização 
de sua obra”, na esteira do art. 24, inciso II, da Lei 9610/98. 
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39. De outro lado, o art. 46, inciso III, da Lei nº 9610/98, que prevê a necessidade de 
fazer citação entre aspas 1224, acompanhada da integral citação da fonte, foi infringido, 
porquanto, conforme referido, o exame comparativo de alguns excertos apontados pelo 
autor como plagiados denota a falta de citação da obra do réu como fonte de pesquisa de 
autores como karl Lowenstein e JJ. Canotilho, os quais não foram consultados no 
original, nem citada à obra do autor/requerente de onde se extraíram as citações.  

É fato que o julgado concede que o autor dito plagiado não é criador originário, ou original, 
mas selecionador e organizador 1225:  

Em que pese o esforço defensivo da ré, se efetivamente o seu trabalho fosse um esforço 
de reflexão e leituras diversas sobre o tema, fato é que não se perceberia tamanha 
similitude nas passagens citadas, a ponto de, em algumas delas, ficar evidente que a autora 
não consultou a obra original e sim reproduziu o entendimento de terceiro da maneira 
como foi selecionado e organizado pelo autor em sua obra. 

Ora, o ofício de selecionar e organizar dados, informações, e elementos de criações alheias 
pode vir a ser criação intelectual, como preceitua o art. 7º da lei autoral: 

XIII - as coletâneas ou compilações, antologias, enciclopédias, dicionários, bases de dados 
e outras obras, que, por sua seleção, organização ou disposição de seu conteúdo, constituam uma 
criação intelectual. 

No entanto, para que haja proteção dessas seleções e organizações exige-se forma criativa, o 
que se poderá assimilar sem grande esforço, neste contexto, à noção de originalidade como 
contributo objetivo:  

Quais os critérios de proteção a serem aplicados às bases de dados para que sejam 
acolhidas no direito autoral? 

Devido à assimilação com as compilações de obras preexistentes, prevaleceu o mesmo 
critério. Isto significa que as compilações de dados são protegidas, não enquanto simples 
acervo de dados ou outros materiais, mas sim na medida em que sistematizam, organizam 
e disponibilizam esses elementos de forma criativa. O critério expresso nos Artigos 10.2 do 
Acordo TRIPs e 5º do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor de 1996: seleção ou 
disposição do conteúdo. A atual Lei Autoral Brasileira é ainda mais descritiva: seleção, 
organização ou disposição do conteúdo.1226 

                                                
1224 A falta de aspas ou outros elementos de identificação ao citar elemento alheio é contrário às regras de redação acadêmica, e 
encontra reprovação na casuística: "Condena-se o plágio que consiste na consciente apresentação de textos elaborados por 
outrem, modificando - os ou não, como se fossem de sua autoria. Não se proíbe, é evidente, a professores e estudiosos de 
ministrarem aulas, utilizando - se de coleta de conhecimentos auferidos de livros e obras didáticas, com citações, menções, 
considerações, comentários. Tudo isto é salutar; porque trata - se de fundamentação embasadora dos ensinamentos proferidos, 
através de outras pesquisas realizadas. Mas, para isto há as aspas, parênteses, colchetes, hifens e travessões ou, até mesmo 
"negritos". TJSP - Ap 178.064 - 8.ª Câmara - j. 24/11/1992 - rel. Villa da Costa. Mas o dispositivo legal citado certamente não 
impõe o uso de aspas: “Art. 46, III - a citação em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicação, de passagens de 
qualquer obra, para fins de estudo, crítica ou polêmica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e 
a origem da obra”.  

1225 O acórdão menciona que às tantas a transcritora reproduz tradução informal do autor que se sente plagiado; tal tradução ter-
se-ia feito incidentalmente, no exercício do direito de citação de obra de terceiros.  

1226 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Considerações Iniciais sobre a Proteção Jurídica das Bases de Dados. In FILHO, 
Adalberto Simão; LUCCA, Newton de (Org.). Direito & Internet. Bauru: Edipro, 2000, p. 283-297. 
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Assim, reprovando a ocultação das origens – sem na verdade determinar se essa origem teria 
os requisitos de originalidade que lhe permitissem constituir obra intelectual protegida por 
exclusiva -, o acórdão exercitou apenas censura deontológica.  

A monografia inquinada não permite a busca orgânica e sistemática das fontes, pois oculta seu 
processo de originação. Além disso, ignorou o originador, por economizar nas aspas. Assim, 
inaceitável como elemento do discurso doutrinário em direito.  

Aliás, ainda que arguindo razões processuais, o aresto se recusou a dar os efeitos patrimoniais 
à infração reconhecida. 

Conclusões  

Da noção de plágio 

Como expomos neste estudo, o plágio é objeto do direito autoral; mas só em parte. Normas de 
outra natureza colhem este instituto, inclusive de caráter social, funcional e deontológico.  

Em face dos arts. 108 e 24 da Lei 9.610/98, “quem, na utilização, por qualquer modalidade, 
de obra intelectual, deixar de indicar ou de anunciar, como tal, o nome, pseudônimo ou sinal 
convencional do autor e do intérprete” comete ato ilícito. Com efeito, é parte dos direitos 
morais do autor “o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra e o de ter seu nome, 
pseudônimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na 
utilização de sua obra”.  

Não há definição direta na lei do que seja plágio. No entanto, entendemos sê-lo a ocultação 
da origem alheia de um elemento da produção que se apresenta como própria.  

Neste sentido, o plágio pode ser separada ou cumulativamente, infração das normas sociais de 
conduta, violação das normas deontólogicas ou de ética acadêmica, e violação de direitos 
autorais. 

Haverá violação de direitos na reprodução não autorizada de elemento de obra intelectual de 
terceiros, na vigência e nos limites de direito autoral que proteja tal obra intelectual - com ou 
sem ocultamento da fonte de onde a reprodução se faz. O ocultamento é apenas uma das 
modalidades desta violação.  

Nesta última hipótese, o plágio será objeto das sanções civis e penais pertinentes, previstas em 
lei para tal infração.  

 Mas haverá plágio, sancionável pelas demais normas citadas, em todos casos de ocultamento 
da origem alheia de um elemento da produção que se apresenta como própria, mesmo em 
condições onde não exista violação direta de direitos autorais.  

Reprodução de elementos não literais  

Mesmo no âmbito mais constrito do plágio autoral, se configura o ilícito tanto através de 
reproduções literais de texto, com cópia ou transformação da chamada forma externa, quanto 
no caso de uso não autorizado da chamada forma interna, ou seja – como o precisa Ascensão 
em trecho já citado 
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se um autor imita a estrutura da obra feita por outro, buscando disfarçá-la com alterações 
menores, está cometendo um plágio, porque se apropria aleivosamente de obra alheia; 
neste caso através do aproveitamento da estrutura criativa de outro autor. 

No âmbito mais lato do plágio acadêmico, não só tais reproduções não autorizadas, com 
ocultação de sua origem, são vedadas, mas igualmente o uso de idéias, concepções abstratas, 
enfim, criações intelectuais não protegidas pelo direito autoral, ou não mais protegidas.  

Assim, não só haverá plágio na simples transcrição, como haverá também no empréstimo da 
estrutura criativa, e mais, das próprias idéias constantes de qualquer criação intelectual, desde 
que o objeto refletido pelo plagiador seja novo e dotado de um mínimo de contribuição à arte, 
ao conhecimento ou ao direito. 

No caso de reprodução não autorizada de forma interna ou forma externa, de obra intelectual 
protegida pelo direito autoral, as mudanças não-essenciais de ordenação de elementos não 
afastam a violação da Lei 9.610/98 ou, presente o requisito volitivo, do art. 184 do Código 
Penal.  

No caso de ocultamento sancionado pelas normas sociais, deontológicas, ou em geral da ética 
acadêmica - de mesma forma - a simples mudança na ordenação dos elementos textuais, 
extra-textuais ou das idéias não desconfigura a reprovabilidade.  

Da interpolação de textos próprios e alheios  

No trecho já duas vezes citados, diz Algardi: 

A proporção entre a obra, ou parte da obra plagiada, e da que plagia, irá determinar a 
gravidade do plágio, o seu próprio significado jurídico, mas não a sua existência. E já que 
a obra é tutelável na sua totalidade, em todos os seus "elementos construtivos", em todos 
os aspectos a sua criação, o plágio da mesma forma subsiste mesmo quando não haja 
usurpação da individualidade orgânica do original. 

Não será a intercalação de texto próprio e alheio que afastará a infração. O quantum do uso de 
texto próprio em face do texto alheio poderá, sim, afastar a violação de direitos patrimoniais 
de autor. Mas não excluirá a aplicação do ilícito de ocultamento a que repelem os art. 108 e 
24 da lei autoral. 

Mais do que isso, a interpolação de textos alheios, ou mesmo de elementos não protegidos 
pelo direito autoral, cuja origem se oculta, sem que se lhe reconheça o crédito, é infração das 
normas sociais, deontológicas, ou em geral da ética acadêmica.  

Da ação do tempo sobre o plágio 

O plágio é fato de infração a normas jurídicas e de outra natureza, que sempre afetará – pelo 
menos – os princípios da ética acadêmica e, em muitos casos, os parâmetros deontológicos 
pertinentes. Não deixa de ser plagiário aquele que pratica tal ato além dos prazos das ações 
judiciais pertinentes. A reprovabilidade do ato persiste, mesmo quando não mais exista 
qualquer direito autoral a se arguir, e seguramente além do prazo assinado para se pretender 
recuperação patrimonial. 

Não é coisa pacífica o prazo de perecimento das ações de violação do direito autoral. No 
entanto, é de se citar o mais recente acórdão do STJ sobre a questão: 
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CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITO AUTORAL. PRESCRIÇÃO. DIES A QUO. 
PRAZO. NOVO CÓDIGO CIVIL. REGRA DE TRANSIÇÃO DO ART. 2.028. 
CONTAGEM. 1. O art. 189 do CC/02 consagrou o princípio da actio nata, fixando 
como dies a quo para contagem do prazo prescricional a data em que nasce o direito 
subjetivo de ação por violação de direito, independentemente da efetiva ciência da vítima. 
2. O art. 131 da Lei nº 5.988/73 revogou o art. 178, § 10, VII, do CC/16, pois regulou 
inteiramente a matéria tratada neste. 3. Revogada a Lei nº 5.988/73 pela Lei nº 9.610/98 e 
como o art. 111 da lei revogadora (que dispunha sobre prazo prescricional) foi vetado, a 
matéria atinente à prescrição das ações relacionadas a direitos autorais patrimoniais 
passou a ser regida pelo art. 177 do CC/16, aplicando-se o prazo prescricional de 20 
anos, visto que não houve previsão expressa de repristinação do art. 178, § 10, VII, do 
CC/16, conforme exige o art. 2º, § 3º, da LICC. 4. O CC/02 não prevê um prazo 
prescricional específico para a violação de direitos do autor, de sorte que, com o seu 
advento, a matéria passou a ser regulada pelo art. 206, § 3º, V, que fixa um prazo 
prescricional de 03 anos para a pretensão de reparação civil, dispositivo de caráter amplo, 
em que se inclui a reparação de danos patrimoniais suportados pelo autor de obra 
intelectual. 5. Se, pela regra de transição do art. 2.028 do CC/02, há de ser aplicado o 
novo prazo de prescrição, o marco inicial de contagem é o dia 11.01.2003, data de entrada 
em vigor do novo Código Civil, e não a data do fato gerador do direito. Precedentes. 6. 
Recurso especial provido. STJ, REsp 1168336 / RJ, Terceira Turma, Min. Nancy 
Andrighi, 22/03/2011 

Note-se que, embora explicitando a prescrição dos direitos patrimoniais, o corpo do acórdão 
permite entender-se que também caduca no mesmo prazo a reparação dos direitos pessoais de 
autor.  

Já no âmbito da rejeição ao plágio acadêmico, não só se tutela interesse transindividuais – o 
da integridade do discurso científico ou doutrinário -, quanto não incidem os prazos de 
perecimento das ações judiciais pertinentes. Os efeitos jurídicos dessa infração, que 
certamente não se limitarão às ações de violação de direitos autorais, persistem nos efeitos 
indiretos da ofensa às normas e princípios da prática acadêmica.  
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DO DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL DAS CELEBRIDADES 

Como notava David Vaver em 1978: 

As pessoas que adquiriram fama e chamam a atenção e a imaginação do público 
descobriram que eles podem transformar a sua celebridade em dinheiro. Os anunciantes 
os querem para endossar seus produtos. Grupos como os Beatles ou, mais recentemente, 
Abba descobriram que sua capacidade de se vender vai muito além além da esfera de 
discos e shows ao vivo, e se estende a parafernália como brinquedos, camisetas, 
cosméticos, emblemas, pingentes e cartazes - na verdade a faixa de bens e serviços 
possíveis é limitado apenas pela imaginação de empresário 1227. 

Conforme publicação da Organização Mundial da Propriedade Intelectual 1228, 

 Usando a imagem de alguém para benefício comercial. 

Muitos países reconhecem que os indivíduos têm o direito de publicidade. O direito de 
publicidade é o oposto direto do direito de privacidade. Ele reconhece que a imagem de 
uma pessoa tem valor econômico que se presume ser o resultado do esforço da própria 
pessoa e dá a cada pessoa o direito de explorar sua própria imagem. (...) 

Embora o direito de publicidade seja freqüentemente associada com celebridades, todas 
as pessoas, independentemente de quão famosas, têm o direito de impedir o uso não 
autorizado de seu nome ou imagem para fins comerciais. No entanto, como uma questão 
de prática, o direito de ternos publicidade são geralmente trazidos por celebridades, que 
estão em melhor posição do que os indivíduos comuns para demonstrar que a sua 
identidade tem valor comercial. (...)  

E, ainda 1229: 
                                                
1227 "People who have acquired fame and caught the public attention and imagination have found that they can turn their 
celebrity into cash. Advertisers want to endorse their products. Pop singing groups such as the Beatles or, more recently, Abba 
have found their marketability extends well beyond the sphere of records and live shows and into such assorted paraphernalia as 
toys, T-shirts, cosmetics, badges, pendants and posters - indeed the range of possible goods and services is limited only by the 
imagination of entrepreneurs" VAVER, David, The Protection of Character Merchandising - A Survey of Some Common Law 
Jurisdictions, IIC 1978 Heft 6 541. 

1228 “Using someone’s image for commercial benefit. Many countries recognize that individuals have a right of publicity. The 
right of publicity is the direct opposite of the right of privacy. It recognizes that a person’s image has economic value that is 
presumed to be the result of the person’s own effort and it gives to each person the right to exploit their own image. (…) 
Although the right of publicity is frequently associated with celebrities, every person, regardless of how famous, has a right to 
prevent unauthorized use of their name or image for commercial purposes. However, as a matter of practice, right of publicity 
suits are typically brought by celebrities, who are in a better position than ordinary individuals to demonstrate that their identity 
has commercial value”. VERBAUWHEDE, Lien, Legal Pitfalls in Taking or Using Photographs of Copyright Material, 
Trademarks and People, encontrado em http://www.wipo.int/export/sites/www/sme/en/documents/pdf/ip_photography.pdf; 
e VERBAUWHEDE, Lien, Savvy Marketing: Merchandising of Intellectual Property rights, 2004. Disponível em: 
http://www.wipo.int/sme/en/documents/merchandising.htm.  

1229 Suggesting that someone is authorizing or endorsing a product or service. Golf star Tiger Woods acts in Buick commercials, 
tennis player Anna Kournikova promotes Omega Watches and Nicole Kidman is the face of Chanel No 5. Businesses have long 
appreciated the value that celebrities bring to the promotion of their wares. The presence of a celebrity seems to be an effective 
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Sugerindo que alguém está autorizando ou endossando um produto ou serviço.  

A estrela do golfe Tiger Woods atua em comerciais de Buick, a tenista Anna Kournikova 
promove Omega Relógios e Nicole Kidman é o rosto da Chanel n º 5. As empresas têm 
muito apreciado o valor que as celebridades trazer para a promoção de seus produtos. A 
presença de uma celebridade parece ser uma ferramenta eficaz de rapidamente atrair a 
atenção do consumidor para um produto ou serviço e criação de valor percebido alto e 
credibilidade 1230.  

Como diz a publicação, “muitos países” teriam algum tipo de proteção para esses interesses 
específicos de quem detém celebridade o suficiente para carrear o interesse do público para os 
bens ou serviços a que eles se associam. Esse interesse encontra descrição precisa em obra 
brasileira consagrada 1231: 

Há outra figura que, comumente, participa da publicidade e que influencia diretamente na 
decisão do consumidor. Trata-se dos artistas, pessoas públicas famosas, ou dos 
especialistas de produtos e serviços, que, sem dúvida, exercem grande influência sobre os 
consumidores ou sobre determinado grupo deles, dando-lhes, às vezes, uma falsa 
segurança sobre as qualidades do produto ou do serviço, seja por afirmações, conselhos, 
recomendações, seja pela simples vinculação de sua imagem ou nome ao bem ou serviço. 
Assume, assim, a celebridade, diante do consumidor, uma posição de 'garante'. Este tipo 
de publicidade desencadeia 'um comportamento no consumidor, em nível consciente e 
inconsciente, gerando uma resposta imediata devido ao conceito preexistente que se tem 
daquela pessoa ou grupo que está testemunhando a favor do produto, agregando-lhe 
valores como admiração, sucesso, riqueza, beleza, juventude, alegria, internacionalidade, 
tradição, notoriedade etc.  

                                                                                                                                                   
tool of quickly attracting consumer attention to a product or service and creating high-perceived value and credibility. However, 
before using the photograph of a person in an advertisement to sell products or promote services, it is strongly advisable to get 
prior explicit permission of that person. Without authorization, that person would have grounds to take action against you for 
“passing off” or for “unfair trade practices.” 

1230 Outra incursão da OMPI neste campo é o seu relatório sobre merchandising de imagens de 1991, Document AB/XXII/2.: 
RUIJSENAARS, Heijo E.. The WIPO Report on Character Merchandising, IIC 1994 Heft 4 532. The International Bureau 
observes that no country has enacted sui generis legislation and that there exists no international treaty dealing specifically with 
the protection of character merchandising. Therefore, for this protection one has to rely on the legislation on copyright, trade or 
service marks and industrial designs, together with protection against unfair competition and passing off, whereas other areas of 
law concerning personality or "publicity" rights are relevant to personality merchandising. After a short introduction of the 
characteristics of the intellectual property law involved, the Report explains which aspects of the particular law are relevant and 
under what circumstances a character will be considered as protectable according to that law. Whereas most fictional characters 
would be protectable under copyright and trade mark law statutes, real personalities usually would have to rely on protection by 
unfair competition law, including passing off, and by personality or "publicity" rights. (...) The Report mentions the advantage of 
copyright protection, as it would cover all unauthorized uses, irrespective of the goods or services and the question whether the 
work is used in a different medium, in a different dimension or for decorative or promotional use. Also, the availability of moral 
rights, in particular the right with respect to the integrity of the work, could be useful for licensing agreements. Under trade mark 
law, the rights conferred to registered trade or service marks would cover situations of confusion. If the mark is well known or 
famous, extended protection against the use of the mark for non-similar goods or services causing prejudice to the owner of the 
mark or taking unfair advantage of the reputation of the mark is or will be available in a number of countries.” 

1231 SCARTEZZINI, Guimarães, Paulo Jorge. A publicidade ilícita e a responsabilidade civil das celebridades que dela 
participam. ed. RT, v. 16, 2001, p. 155. Note-se que o texto, como alguns outros, trata da eventual responsabilidade da celebridade 
sobre o endosso que faz de produtos ou serviços alheios; nossa análise se volta ao elemento antinômico dessa responsabilidade, 
que é o poder de negar tal endosso. Mas o núcleo dos dois interesses jurídicos é um só fenômeno, o descrito por Scatezzini.  
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A criação do herói 

Em trabalho no mesmo sentido, já no campo do direito argentino 1232, traz-se uma interessante 
distinção entre a cultura popular, que tem criação autóctone – por exemplo, no folclore – e a 
cultura de massa. Aquela cria seus próprios heróis 1233, enquanto essa escuta as celebridades, 
esperando que estas ensinem e liderem seus gostos e preferências. São elas os novos heróis 
olímpicos 1234. 

Assim se nota, em texto de tal trabalho argentino:  

Em geral, os resultados desses estudos têm mostrado que as celebridades são mais 
eficazes do que as não-celebridades. A razão principalmente usada para explicar por que 
isso acontece é que os anúncios com as celebridades são mais distintivos e chamam mais 
nossa atenção do que aqueles que utilizam pessoas menos conhecidas. Os famosos são 
considerados mais dinâmicos, mais atraentes e são dotados de qualidades pessoais que 
não são atribuídas a pessoas menos conhecidas. Isso pode afetar, entre outras coisas, a 
confiança atribuída à fonte, as respostas emocionais geradas por esses anúncios e, em 
última análise, a forma como eles são processados.1235 

                                                
1232 ALVAREZ LARRONDO, Federico M.. La responsabilidad de las celebridades por su participación en publicidades, RCyS, 
2010-II, p. 44.  

1233 "Uma das manifestações mais fortes do mito, também presente em quase todas as áreas da cultura de massa, é o herói. Seja 
no cinema, na literatura, na televisão ou nas histórias em quadrinhos, o herói surge na vida dos povos como guardião de seus 
valores mais nobres e justos e como responsável, não só pela defesa dos homens, mas pela transmissão, através de suas narrativas, 
de ensinamentos para as gerações futuras. (...) Assim, a função primordial do herói, seja qual for sua origem ou época, seria servir, 
velar, defender, vigiar. Ele é, portanto, aquele que põe o interesse coletivo acima de seus próprios, que se sacrifica por uma causa, 
um ideal, por um mundo justo onde o bem-comum está acima de tudo. O sociólogo Ronaldo Helal faz uma comparação entre os 
ídolos da mídia, colocando os do futebol mais próximos do herói clássico que os demais, como os da música. Segundo Helal, a 
trajetória do herói do futebol, ligada à luta, à disputa, ao sucesso em virtude da derrota de um oponente, é semelhante às batalhas 
dos mitos da Antigüidade. Segundo ele, “esta característica do ‘ídolo-herói’ acaba por transformar o universo do futebol em um 
terreno extremamente fértil para a produção de mitos e ritos relevantes para a comunidade”. (HELAL, 1999) Para ele, o herói 
atual tem sua narrativa “construída” segundo um padrão midiático para corresponder aos anseios do público. (...) Assim, se por 
um lado as qualidades colocam o ídolo acima do público, os defeitos os identificam. Isto, ao invés de enfraquecer a couraça do 
ídolo, apenas a reforça, pois é por meio deste lado “humano” que o herói deixa de ser uma figura inatingível, abrindo a qualquer 
fã a possibilidade de, um dia, ser como ele." VIEIRA, Marcos Fábio, Mito e herói na contemporaneidade: as histórias em 
quadrinhos como instrumento de crítica social, Contemporânea, no. 8, 2007, [Revista on-line do grupo de pesquisa Comunicação, 
Arte e Cidade da Faculdade de Comunicação Social da UERJ. Disponível em: 
http://www.contemporanea.uerj.br/pdf/ed_08/07MARCOS.pdf.  

1234 MORIN, Edgar. L’esprit du temps. Editions Grasset Fasquelle, 1962. "Les olympiens sont: stars de cinéma, champions, 
princes, rois, play-boys, explorateurs, artistes célèbres, Picasso, Cocteau, Dali, Sagan. L’information transforme ces olympiens en 
vedettes de l’actualité. Elle porte à la dignité d’événements historiques des événements dépourvus de toute signification politique. 
Ce nouvel Olympe est le produit le plus original du cours nouveau de la culture de masse. Les nouveaux olympiens sont à la fois 
aimantés sur l’imaginaire et sur le réel, à la fois idéaux inimitables et modèles imitables; leur double nature est analogue à la double 
nature théologique du héros-dieu de la religion chrétienne: olympiennes et olympiens sont surhumains dans le rôle qu’ils 
incarnent, humains dans l’existence privée qu’ils vivent. Ils sont des condensateurs énérgétiques de la culture de masse. Ils sont 
des modèles de culture au sens ethnographique du terme, c’est-à-dire des modèles de vie qui tendent à détrôner les anciens 
modèles (parents, éducateurs, héros nationaux)." 

1235 RODRIGUEZ, M. A., DEL BARRIO, S., CASTAÑEDA, J. A., "Procesamiento diferencial entre la publicidad comparativa 
y la publicidad con famosos en condiciones de baja implicación". Universidad de Granada. Disponível em: 
http://www.ugr.es/~jalberto/Investigacion/Del%20Barrio_Rodriguez_Casta%25eda_2003.pdf. “en general, los resultados de 
estos trabajos han demostrado que los famosos son más efectivos que los nos famosos. La razón que principalmente se utiliza 
para explicar por qué esto es así se encuentra en que los anuncios con famosos son más distintivos y llaman más la atención que 
los que usan a personas menos conocidas. Los famosos se consideran más dinámicos, más atractivos y están dotados de 
cualidades personales que no se atribuyen a personas menos conocidas. Esto podría afectar, entre otras cosas, a la confianza 
atribuida a la fuente, a las respuestas afectivas que generan estos anuncios y, en definitiva, al modo en que se procesan”. 
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O autor argentino nota, especialmente, que o endosso da celebridade induz uma reação do 
público de massa de caráter mais emocional, e não racional como no caso da propaganda 
comparativa, com um resultado mais eficaz: 

Mas o interessante do estudo em questão, é que, como resultado dos testes empíricos 
realizados, conclui-se que em casos de baixo envolvimento são as mais comuns 
(concentração, ou seja, baixo do que você está ouvindo ou assistindo), "... a publicidade 
famosa é processada em uma publicidade comparativa mais periférica, que se traduz em 
uma maior atitude em relação à marca anunciada e, portanto, a intenção de compra 

Claro assim o interesse econômico, cabe, no entanto, determinar o vínculo de juridicidade que 
permite aos sistemas nacionais conferir proteção a esse fenômeno. Mais ainda, como vincular 
tal proteção ao sistema de propriedade intelectual.  

Do uso dessa imagem no direito estrangeiro  e brasileiro 

Na verdade, há alguns fundamentos diversos utilizados pelos sistemas nacionais para conferir 
alguma, ou mesmo extensa proteção a esse valor econômico específico.  

A construção pretoriana do direito americano do right of publicity 

O mais notável desses sistemas é a construção pretoriana de um direito de publicidade, de que 
já dava notícia na segunda edição de meu Uma Introdução à Propriedade Intelectual: 

O Direito Americano abrange, além das formas tradicionais, dois sistemas de patente de 
plantas, a proteção às topografias de semicondutores, a repressão específica à publicidade 
enganosa, os direitos de publicidade e o princípio da submissão de idéia, seja como 
criação legal ou jurisprudencial 1236. 

Neste sistema, em bibliografia que é extensa 1237, assim se define tal direito 1238: 

                                                
1236 [Nota do original] Chisum e Jacobs. Understanding Intellectual Property Law, Matthew Bender 1992, p. 6-1 usque 6-90. 

1237 ROTHMAN, Jennifer E.. Copyright Preemption and the Right of Publicity. UC Davis Law Review, Vol. 36, p. 199, 2002. 
Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=309659  or doi:10.2139/ssrn.309659; MCKENNA, Mark P.. The Right of Publicity 
and Autonomous Self-Definition (December 30, 2010). University of Pittsburgh Law Review, v. 67, 2005. Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=794844 ; KWALL, Roberta Rosenthal. The Right of Publicity vs. The First Amendment: A Property 
and Liability Rule Analysis. Indiana Law Journal, v. 70, 1994, p. 47. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=849745;  
BARNETT, Stephen R.. 'The Right to One's Own Image': Publicity and Privacy Rights in the United States and Spain. American 
Journal of Comparative Law, v. 47, p. 555, Fall 1999. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=224628  or doi: 
10.2139/ssrn.224628; KARCHER, Richard T.. The Use of Players' Identities in Fantasy Sports Leagues: Developing Workable 
Standards for Right of Publicity Claims. Penn State Law Review, v. 111, p. 557, Winter 2007. Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=964295 ; BARTOW, Ann. Trademarks of Privilege: Naming Rights and the Physical Public Domain. 
UC Davis Law Review, v. 40, 2007, p. 919. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=981199; DOGAN, Stacey L.; 
LEMLEY, Mark A.. What the Right of Publicity Can Learn from Trademark Law. Stanford Law Review, v.. 58, 2006, p. 1161. 
Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=862965;  KWALL, Roberta Rosenthal. Preserving Personality and Reputational 
Interests of Constructed Personas through Moral Rights: A Blueprint for the Twenty-First Century; 2001 U. Ill. L. Rev. 151 
(2001); KLINK, Jan, 50 Years of Publicity Rights in the United States and the never-ending Hassle with Intellectual Property and 
Personality Rights in Europe, [2003] I.P.Q.: NO. 4 © Sweet & Maxwell LTD and contributors 2003. Disponível em: 
http://www.ruger-patent.de/downloads/publicity_rights.pdf. LIPTON, Jacqueline D.. Celebrity in Cyberspace: A Personality 
Rights Paradigm for Personal Domain Name Disputes. Washington and Lee Law Review, Forthcoming. Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1124596.  
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O direito de publicidade é, em essência, um direito de natureza empresarial de controlar o 
uso de uma identidade no comércio. Embora os tribunais e comentaristas tenham 
oferecido vários fundamentos para tal direito, as decisões judiciais mais modernas 
defendem alguma combinação de incentivo, justa compensação, e enriquecimento sem 
causa: as celebridades devem ter um incentivo para desenvolver as suas valiosas personas 
públicas, seus esforços devem ser recompensados, e os terceiros que se aproveitam dos 
benefícios financeiros decorrentes das identidades valiosas devem pagar por isso. Os 
direitos de publicidade surgem mais frequentemente em casos de endosso de 
celebridades, mas o direito se estende a qualquer uso da imagem de uma celebridade, 
chamando a atenção para os interesses comerciais ou produtos. O direito de publicidade 
era originariamente aplicado apenas para o uso do nome de uma celebridade, ou sua 
fotografia; ao longo do tempo, no entanto, os tribunais ampliaram-no para o uso de 
"identidade", refletindo que limitar o uso de determinados aspectos específicos de uma 
celebridade iria prejudicar o objetivo de dar a elas “um interesse pecuniário protegido na 
exploração comercial de [sua] identidades”. 1239.  

Aqui – como em outros sistemas – a raiz histórica do direito se encontrou na noção de 
privacidade 1240, mas, como nota o estudo da OMPI, em sua vertente inversa: já não um 
interesse de preservação, mas a contemplação de um valor econômico que a privacidade torna 
suscetível de reserva e, no plano econômico, de escassez 1241.  

                                                                                                                                                   
1238 “The right of publicity is, at core, a business right to control use of one’s identity in commerce. Although courts and 
commentators have offered various rationales for the right, most modern cases defend it on some combination of incentive, just 
deserts, and unjust enrichment grounds: celebrities should have an incentive to develop valuable public personas, their efforts 
should be rewarded, and others deriving financial benefits from those valuable identities should pay. Publicity claims arise most 
often in celebrity endorsement cases, but the right extends to any use of a celebrity image calling attention to commercial interests 
or products. The publicity right originally applied only to the use of a celebrity’s name or photograph; over time, however, courts 
extended it to the use of a celebrity’s “identity,” reasoning that to limit the right to the use of particular features of the celebrity 
would defeat the objective of giving celebrities “a protected pecuniary interest in the commercial exploitation of [their] 
identities].” DOGAN, Stacey L.. An Exclusive Right to Evoke. Boston College Law Review, v. 44, 2003. Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=410547  or doi:10.2139/ssrn.410547 

1239 [Nota do Original] Carson v. Here’s Johnny Portable Toilets, Inc., 698 F.2d 831, 835 (6th Cir. 1983) (“If the celebrity’s 
identity is commercially exploited, there has been an invasion of his right whether or not his ‘name or likeness’ is used.”).  

1240 DOGAN, op. cit.. “The right emanated originally from the common-law right to privacy. See Samuel D. Warren & Louis D. 
Brandeis, The Right to Privacy, 4 Harv. L. Rev. 193, 213–20 (1890). In the middle of the last century, however, courts decided 
that the general right of individuals to be left alone was not well suited to remedying uses of celebrity identities (because the 
celebrities had deliberately cast themselves into the limelight) and accordingly developed the modern right of publicity. See Haelan 
Labs., Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc., 202 F.2d 866, 868 (2d Cir. 1953) (holding that “in addition to and independent of . . . 
right of privacy . . ., a man has a right in the publicity value of his photograph”); see also Melville Nimmer, The Right of Publicity, 
19 Law & Contemp. Probs. 203, 215–23 (1954) (advocating publicity rights).” 

1241 Num texto crucial para nosso estudo, diz COOMBE, Rosemary J.. Authorizing the celebrity: publicity rights, postmodern 
Politics, and unauthorized genders, in WOODMANSEE, Martha; PETER, Jaszi Editors. The Construction of Authorship - 
Textual Appropriation In Law And Literature. United States of America: Duke University Press, 1994, p.101-122: "Anglo-
American legal jurisdictions recognize the right of individuals to protect publicly identifiable attributes from unauthorized and 
unremunerated appropriation by others for, commercial purposes or economic benefit. Originally developed primarily to deal 
with an unauthorized use of a person's name or picture in advertising that suggested the individual's endorsement of a product, 
the right of publicity has been greatly expanded in the twentieth century. It is no longer limited to the name or likeness of an 
individual, but now extends to a person's nickname, signature, physical pose, characterizations, singing style, vocal characteristics, 
body parts, frequently used phrases, car, performance style, mannerisms, and gestures, provided that these are distinctive and 
publicly identified with the person dal1m'mg the right. Although most cases still involve the unauthorized advertising of 
commodities, rights of publicity have evoked to prohibit the distribution of memorial posters, novelty souvenirs, magazine 
parodies, and the presentation of nostalgic musical reviews, television docudramas, and satirical theatrical performances, 
Increasingly it seems that any publicly recognizable characteristic will be legally recognized as having a commercial value that is 
likely to be diminished by its unauthorized or unremunerated appropriation by others. The right is recognized as proprietary in 
nature and may therefore be assigned, and the various components of an individual's persona may be independently licensed. A 
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A análise econômica desse interesse revela dois elementos complementares: o primeiro, de 
conter o uso indiscriminado da imagem, que reduziria, pela vulgarização, a capacidade do 
retorno do favorecido 1242; o segundo, de assegurar o retorno personalizado do potencial 
econômico da fama.  

Das celebridades em outros direitos 

Como já mencionado, alguns aspectos do interesse relativo à clebridade como constructo tem 
merecido proteção nos vários sistemas jurídicos com base na tutela da personalidade 1243.  

No direito espanhol, por exemplo, a Constituição prevê no seu art. 7 algumas instâncias de 
proteção à personalidade, com especial ênfase no direito positivo de controlar o uso 
publicitário da persona 1244, o que faz certa doutrina considerar tal disposição como 
comparável ao publicity right 1245.  

Na Alemanha, a casuística construiu, a partir de 1956, a doutrina da autodeterminação 
econômica em face da persona, ou seja, que se expressaria num poder geral de determinar 
quais elementos da personalidade de uma pessoa, ou se quaisquer aspectos dessa 
personalidade venham a ser utilizados para os propósitos econômicos de terceiros 1246. Mais 
                                                                                                                                                   
celebrity could, theoretically at least, license her signature for use on fashion scarves, grant exclusive rights to reproduce her face 
to a perfume manufacturer, her voice to a charitable organization, her legs to a pantyhose company, particular publicity stills for 
distribution as postcards, and continue to market her services as a actor, and composer. The human persona is capable of almost 
infinite commodification, because exclusive, non-exclusive and temporally, spatially, and functionally limited licenses be granted 
for the use of any aspect of the celebrity's public presence. Furthermore, the right of publicity has been extended the celebrity, her 
licensees, and assignees, to protect the 's descendants and their assignees and licensees".  

1242 LANDES, William M. e POSNER, Richard A.. “Indefinitely Renewable Copyright, 70 University of Chicago Law Review 
471 (2003). Para não fugirmos a uma citação integral, vale mencionar um desses autores num texto pertinente: “Geralmente, 
somente a forma verbal exata é totalmente protegida: um autor é livre para utilizar o mesmo gênero, técnica, estilo e até – em 
determinada extensão, mas não ilimitadamente – o enredo e personagens de outro autor” (Richard A. Posner – Law and 
Literature, Harvard University Press, Cambridge, USA, 1988, p. 340). 

1243 Vide para uma comparação da casuística pertinente, FROTA, Hidemberg Alves da. Os limites à liberdade de informação 
jornalística em face dos direitos da personalidade, à luz do Direito brasileiro e da jurisprudência estrangeira. Revista Jurídica 
UNIGRAN, Dourados, v. 8, n. 15, p. 191-227, jan./jun. 2006. Disponível em: 
http://www.unigran.br/revistas/juridica/ed_anteriores/15/artigos/10.pdf, visitado em 6/12/2011. 

1244 Art. 7.5 “La captación, reproducción o publicación por fotografía, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de 
una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos . . . “ e, particularmente, Art. 7.6“[L]a utilización del 
nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza análoga.” 

1245 “Thus Article 7.6, with its requirement of a “commercial” purpose, seems comparable to the American right of publicity; 
while Article 7.5, with its focus on “private life,” seems analogous to the U.S. right of privacy”, BARNETT, Stephen R., “ The 
Right to One's Own Image”: Publicity and Privacy Rights in the United States and Spain. American Journal of Comparative Law, 
Vol. 47, P. 555, Fall 1999. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=224628  or doi:10.2139/ssrn.224628. 

1246 “At its heart, the right prevents deception or confusion as to the identity of the name holder. Thus, infringement means the 
designation of someone else but the name holder by the holder’s name. Accordingly, the mere mentioning of the holder’s name in 
an advertisement may not constitute any deception or confusion about his identity. But German courts have held that in these 
cases the general public might assume that the holder gave his consent to being connected with the advertised item. If in fact no 
consent was given or the name holder does not support the advertised products and maybe does not even have economic, 
organisational or other links with the advertising company, such advertising misleads about the way he has chosen his identity to 
be used—namely, not being connected with the advertised items. Stretched this way, the name right has proved able to cover all 
forms of unauthorized use of popular names: be it on t-shirts, on book and film titles or for fictional characters. (...) In addition, 
and since 1956 (Mephisto (1968) N.J.W. 1773, BGH.), the German Federal Supreme Court has recognized the commercial 
interests in personality as a part of the general personality right and called it a right of economic self-determination 
(Rennsportgemeinschaft (1981) G.R.U.R. 846, 847, BGH.). This right provides the freedom to decide if and how one’s 
personality or personality features are used for the business interests of others (Paul Dahlke (1956) N.J.W. 1554, BGH; Carrera 
(1981) N.J.W. 2402, BGH; Marlene Dietrich (2000) N.J.W. 2195, BGH.).” KLINK, Jan, 50 Years of Publicity Rights in the 
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recentemente, aos tribunais vêm conferindo tal posição jurídica aos sucessores da pessoa 1247, 
o que, incidentalmente, tem merecido discussão normativa – já não mais construção 
pretoriana – no direito americano 1248.  

Na França e Itália, a julgar-se dos estudos sobre a questão, igualmente a proteção dos 
interesses das celebridades em sua persona tem encontrado fundamento nos direitos da 
personalidade, ainda que, atentando a sua manifestação econômica, enfatizando a ponderação 
devida com outros interesses constitucionais, em particular, o da informação 1249.  

No Canadá 1250, Índia 1251 e, com certo retardo, no Reino Unido 1252, também se nota tal 
proteção.  

                                                                                                                                                   
United States and the never-ending Hassle with Intellectual Property and Personality Rights in Europe, [2003] I.P.Q.: NO. 4 © 
Sweet & Maxwell Ltd And Contributors 2003, encontrado em http://www.ruger-patent.de/downloads/publicity_rights.pdf.  

1247 “However, the German Federal Supreme Court, in an attempt legally to reflect business reality, in the more recent Marlene 
Dietrich judgment (Marlene Dietrich (2000) N.J.W. 2195, BGH.) made another effort to read some aspects of a typical publicity 
right into the general personality right. The daughter of Marlene Dietrich wanted to prevent a musical producer from granting 
unauthorized licenses of the likeness and name of the deceased famous actress for cars, cosmetics and merchandise articles. The 
District Court and the Court of Appeal followed the traditional interpretation and only granted an injunction to the daughter. 
Damages were denied because human rights neither are transferable nor inheritable and thus the daughter could not have 
obtained any rights. The Federal Supreme Court went further and granted damages on the grounds of a renewed economic 
personality right which not only provides the right to control the economic use of one’s personality features but also to earn the 
profits of its commercial value”.  

1248 Sobre a consolidação do right of publicity como norma legal, vide ZUBER, Thomas F., The Statutory Right of Publicity for 
Deceased Celebrities in California and the Impact of Sb 771. Disponível em: http://www.articlesbase.com/intellectual-property-
articles/the-statutory-right-of-publicity-for-deceased-celebrities-in-california-and-the-impact-of-sb-771-574762.html.  Acesso em: 
26/11/2011. 

1249 “France has strong laws enabling individuals to prevent the unauthorized exploitation of their name and image. As in most 
countries with a publicity right, this right has stemmed from the right of privacy for individuals – something which English law 
has never had. Prior to 1970, when the right of privacy was enshrined in the French Civil Code, the Courts were prepared to 
protect the unauthorized use of images. Protection of a person’s privacy protects their identity, their health, and their private and 
social relations. (...) One of the first French cases involved Petula Clark [Paris 15 Dec 1965, JCP 66 II, 14711. 8. Paris 10.10.96, 
Gazette 18.22/05/99 p28] who had authorized an agency to interview and photograph her for a particular publication. The 
agency concerned, however, sold the photographs to another agency who used them in a weekly publication. Petula Clark was 
successfully awarded damages by the French Court proportional to the loss of her opportunity to earn revenue from the 
publication of the photographs. This has been followed consistently in France. One of the more recent cases concerned a 
photograph of Eric Cantona on the front cover of a weekly sports publication without his consent. The Court held that the 
absence of any authorization had prevented Cantona from being able not only to control how his image was used in the magazine 
but also to earn money for its use. Publicity rights are provided in statute in Italy, Germany and the Netherlands similar to those 
granted under French law. The legal framework in these territories, however, provide for the right to use the name and image of 
people in public life without consent when it is in the interests of free speech to do so. Case law provides a balance between the 
protection of a celebrity’s image and the right of free speech, i.e. a biographical work of a well-known individual. The use of a 
well-known individual’s image for advertising purposes, however, without authorization, would be unlawful". OWEN, Mark; 
PENFOLD, Richard, IP Protection For Personalities - From Elvis To Eddie, les Nouvelles, v. XXXVIII n° 1, March, 2003. 

1250 "Canadian common law recognizes the right to personality on a limited basis. This was first acknowledged in Krouse v 
Chrysler Canada Ltd. [Krouse v Chrysler Canada Ltd (1971), 5 C P R (2d) 30] The court held that where a person has marketable 
value in their likeness and such a likeness has been used in a manner that suggests an endorsement of a product then there are 
grounds for an action in appropriation of personality. This right was later expanded upon in Athans v Canadian Adventure 
Camps,[Athans v Canadian Adventure Camps, (1977), 17 O.R. (2d) 425.] where the court held that the personality right included 
both image and name." AHMAD, Tabrez; SWAIN, Satya Ranjan. Celebrity Rights: Protection under IP Laws (January 30, 2011). 
Journal of Intellectual Property Rights, v. 16, January 2011, p. 7-16. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1940926.  

1251 "The Hon'ble Delhi High Court, in ICC Development (International) Ltd v Arvee Enterprises [Smt Manu Bhandari v Kala 
Vikas Pictures Pvt Ltd and another 1986( 2) Arb L R 151 (Delhi)], gave a statement on publicity rights, which is the only 
authoritative discussion of publicity rights in Indian legal jurisprudence. ‘The right of publicity has evolved from the right of 
privacy and can inhere only in an individual or in any indicia of an individual’s personality like his name, personality trait, 
signature, voice etc. An individual may acquire the right of publicity by virtue of his association with an event, sport, movie, etc… 
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A construção brasileira 

A construção brasileira relativa à proteção dos interesses positivos patrimoniais da 
personalidade é bem estabelecida. Ilustra-o julgado do Tribunal paulista: 

As pessoas famosas pagam um preço pela fama, o que explica constantes reclamações 
sobre desrespeito dos direitos de privacidade e intimidade. Ocorre que as pessoas 
destacadas são titulares de uma tutela diferenciada quando a lesão de seus direitos decorre 
de exploração parasitária da celebridade que alcançaram por conquistas meritórias A fama 
é utilizada para vender o programa que ofende a honra e a reputação e foi isso o que se 
sucedeu. TJSP, AC 315 678-4/0, Quarta Câmara de Direito Privado do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, voto de Ênio Zuliani, 28 de agosto 
de 2008. 

Por algum tempo derivado diretamente do texto constitucional, este interesse ganha mais 
proximidade com o Código Civil de 2002. Assim dispõe o Código Civil: 

Art. 18. Sem autorização, não se pode usar o nome alheio em propaganda comercial. 

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da justiça ou à 
manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da palavra, ou a 
publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a 
seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a 
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais 1253 

Como nota Guilherme Calmon 1254:  

                                                                                                                                                   
Any effort to take away the right of publicity from the individuals, to the organizer /non-human entity of the event would be 
violative of Articles 19 and 2l of the Constitution of India - No persona can be monopolized. The right of publicity vests in an 
individual and he alone is entitled to profit from it.’." AHMAD, Tabrez, SWAIN, Satya Ranjan, op. cit., loc. cit.. 

1252 " (…) the concept of publicity rights was settled in the case of Irvine v Talksport. [Irvine v Talksport [2003] EWCA Civ 
423.] In this case a successful Formula I driver, Edmund Irvine’s image was used without his consent in an advertisement for a 
radio station. The court held that he had a property right in the goodwill attached to his image, and he was entitled to 
compensation on the basis of a reasonable endorsement fee..." AHMAD, Tabrez; SWAIN, Satya Ranjan, op. cit.. 

1253 Assim disciplina o artigo 79 (Direito à imagem) do Código Civil Português: 1- O retrato de uma pessoa não pode ser 
exposto, reproduzido ou lançado no comércio sem o consentimento dela; depois da morte da pessoa retratada, a autorização 
compete às pessoas designadas no n.º2 do artigo 71.º, segundo a ordem nele indicada. 2- Não é necessário o consentimento da 
pessoa retratada quando assim o justifique a sua notoriedade, o cargo que desempenhe exigências de polícia ou de justiça, 
finalidades científicas, didácticas ou culturais, ou quando a reprodução da imagem vier enquadrada na de lugares públicos, ou na 
de factos de interesse público ou que hajam decorrido publicamente. 3- O retrato não pode, porém, ser reproduzido, exposto ou 
lançado no comércio, se do facto resultar prejuízo para a honra, reputação ou simples decoro da pessoa retratada. 

1254 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos da personalidade e código civil de 2002: uma abordagem contemporânea, 
Revista dos Tribunais, v. 853, nov., 2006, DTR\2011\1503, p. 58. Quanto à noção de imagem-atributo, vide RODRIGUES, 
Cláudia. Direito autoral e direito de imagem,.Revista dos Tribunais, v. 827, Set / 2004, DTR\2004\563, p. 59: “Daí poderem-se 
destacar dois aspectos da imagem: o físico e o moral, ou, falar em duas espécies de imagem, a imagem-retrato e a imagem-atributo. 
A primeira referente à representação do corpo da pessoa, pelo menos por uma parte que a identifica, e, a segunda, representada 
pela imagem construída pela pessoa diante da sociedade ou, em outras palavras, pelos seus modos de operar na vida de relação 
humana e profissional (...) A imagem-atributo, isto é, a imagem construída não se confunde com a honra, embora dela se 
aproxime, pois os atributos associados à pessoa, sejam por conhecidos ou desconhecidos, nem sempre derivam de sua reputação. 
Ser retraído, por exemplo, embora seja uma característica da imagem construída, nada tem a ver com a honra, a reputação da 
pessoa. Em sentido contrário: MORAES, Walter. "Direito à própria imagem". Revista da ABPI 9/25, São Paulo, 1993, para quem 
a imagem moral nada mais é do que a reputação pessoal." 
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No que pertine ao art. 18, do CC/2002, a imagem da pessoa é protegida contra a 
exploração em propaganda comercial dentro da noção de imagem-atributo. 1255 

O direito à imagem, sob o prisma da imagem-retrato e da imagem-atributo, vem tratado 
no art. 20 do CC/2002. Mais uma vez o legislador não se preocupou apenas com o 
direito à imagem, mas também com o direito à informação, realizando um juízo de 
ponderação da imagem de uma pessoa quando não lhe macule a honra ou quando tenha 
finalidade lucrativa.  

Deve-se notar que, apesar do artigo fazer referência à divulgação de escritos e à 
transmissão da palavra, estes devem ser entendidos somente em relação ao que 
representam para a construção da imagem de uma pessoa e não para outros aspectos de 
sua personalidade, como a sua privacidade, por exemplo. 1256 

Da personalidade ao atributo 

Fixemo-nos aqui na noção de imagem-atributo 1257. Dos muitos exemplos de interesses 
jurídicos atinentes à personalidade, é o que mais se aproxima ao nosso tema de análise 1258. 
Diz Maria Helena Diniz que tal seria: 

(...) o conjunto de atributos cultivados pela pessoa, reconhecidos socialmente. É a visão 
social a respeito do indivíduo, hipótese em que se configura a imagem atributo, imagem 
social, ou, ainda, imagem moral, protegida pelo art. 5º, V, da CF/1988, sendo distinta da 
honra (CC, arts. 20, in fine, e 953), que envolve a pessoa no círculo social, indicando suas 
qualidades, como, por exemplo, de hábil advogado, de médico competente, de mestre 

                                                
1255 [Nota do original] BARRETO, Wanderlei de Paula. op. cit., p. 158 [BARRETO, Wanderlei de Paula et alii . Comentários ao 
Código Civil brasileiro. (coord.) Arruda Alvim e Thereza Alvim, v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 111-116. 

1256 [Nota do original] DONEDA, Danilo, op. cit., p. 52 [DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo CC. In: 
TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 40. 

1257 Segundo decisão do STJ, a imagem-retrato seria "a projeção dos elementos visíveis que integram a personalidade humana, é 
a emanação da própria pessoa, é o eflúvio dos caracteres físicos que a individualizam. (...) a sua reprodução, consequentemente, 
somente pode ser autorizada pela pessoa a que pertence, por se tratar de direito personalíssimo, sob pena de acarretar o dever de 
indenizar que, no caso, surge com a sua própria utilização indevida". STJ, REsp 58101-SP, Quarta Turma, Min. Cesar Asfor 
Rocha, 16/09/1997.  

1258 Pertinentes à essa linha de ponderação, vide GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos da personalidade e código 
civil de 2002: uma abordagem contemporânea. Revista dos Tribunais, v. 853, nov/2006, DTR\2011\1503, p. 58; RODRIGUES, 
Cláudia. Direito autoral e direito de imagem. Revista dos Tribunais, v. 827, set/2004, DTR\2004\563, p. 59 ; FERREIRA, Ivette 
Senise. A intimidade e o direito penal. Revista Brasileira de Ciências Criminais. v 5, Jan / 1994, DTR\1994\6, p. 96; SILVA 
NETO, Manoel Jorge E. A proteção constitucional à imagem do empregado e da empresa, Revista de Direito do Trabalho, v. 
112, out / 2003, DTR\2003\560, p.157; GOMES JÚNIOR, Luiz Manoel. A liberdade de expressão e de imprensa. Homem 
público. Político. Limites frente à função social da informação, Revista dos Tribunais, v. 884, Jun / 2009, DTR\2009\719, p. 111; 
BASTERRA, Marcela I. El Derecho a la Intimidad como límite a la Libertad de Información. A propósito del caso "V., J. 
s/medidas precautorias", DFyP 2011 (octubre), 243; BENJAMIN, Antonio Hermen de Vasconcellos. A repressão penal aos 
desvios do "marketing". Revista Brasileira de Ciências Criminais, v.6, Abr / 1994, DTR\1994\507, p. 87; CARRANZA 
LATRUBESSE, Gustavo. La intimidad de los hombres públicos, LA LEY 19/11/2004, 1; PALHARES, Cinara. Direito à 
informação e direito à privacidade: conflito ou complementaridade? Revista dos Tribunais, v. 878, Dez / 2008, DTR\2008\727, 
p. 42; ADLERS, Leandro Bittencourt. O cabimento da tutela inibitória na defesa de direitos fundamentais e da personalidade 
violados por excesso na liberdade de expressão e informação. Revista de Direito Privado, v. 31, Jul / 2007, DTR\2007\446, p. 
303; RODRIGUES JUNIOR, Álvaro. A responsabilidade civil dos apresentadores de programas de rádio e televisão pela 
publicidade enganosa ou abusiva. Revista de Direito do Consumidor, v. 46, Abr / 2003, DTR\2003, p. 305. 
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dedicado, etc. (ESTF, 1801:284). Enfim, é personalidade moral (reputação, fama, etc.) do 
indivíduo no mundo exterior. 1259 

Enfatizando, na imagem-atributo, exatamente o aspecto do constructo, e sua propensão à 
utilização publicitária: 

[a imagem-atributo] se faz caracterizar pelos traços próprios, construídos por seu titular 
ou com o seu consentimento; não se está falando de qualquer traço físico ou de 
composição da fisionomia. Estamos falando, na verdade, da figura pública que é assumida 
pelo indivíduo. (essa imagem tem um caráter (mesmo que longínquo) de fundo 
publicitário. (...) Criamos nossa imagem, apresentamos nossa imagem, vivemos com a 
nossa imagem e imaginamos que as pessoas nos procurem profissionalmente pela 
imagem que construímos. 1260 

Da elaboração brasileira do direito das celebridades esportivas 

Num campo específico do direito das celebridades, a elaboração legislativa, doutrinária e 
jurisprudencial tem tido vasta extensão 1261. Por suas características e principalmente pelas 
complexidades de sua pragmática, pejada de problemas tributários e trabalhistas, a questão 
foge claramente ao escopo desta análise.  

No entanto, a evolução do instituto, tão notadamente nacional, é crucial como parâmetro de 
legitimdade da construção que vimos fazendo. Como se sabe, o direito de arena iniciou seu 
trajeto histórico como um instituto inserido na norma autoral 1262. O instituto, como tal, 
mereceu análise específica de Antonio Chaves 1263 e combate acérrimo de Walter Moraes 1264.  
                                                
1259 DINIZ, Maria Helena. Estudos de direitos de autor, direito da personalidade, direito do consumidor e anos morais. 1. ed. 
Forense Universitária, 2002, p. 79. 

1260 ARAÚJO, Luiz Alberto David de. O conteúdo do direito à própria imagem: um exercício de aplicação de critérios de 
efetivação constitucional. Revista do Advogado, São Paulo, v. 23, n. 73, nov/2003, p. 119-126. 

1261 EZABELLA, Felipe Legrazie. O direito desportivo e a imagem do atleta. IOB Thomson, 2006. MELO FILHO, Álvaro. 
Direito desportivo: aspectos teóricos e práticos. São Paulo: IOB Thomson, 2002. ALMEIDA, Silmara Chinelato e, Direito de 
Arena. Revista do Instituto dos Advogados de São Paulo, São Paulo, v. 3, p. 127-134, p. 127. SANTOS, Roberto Martinho dos.; 
SCHAAL, Flavia Mansur Murad. O direito à imagem no direito desportivo: suas virtudes comerciais e publicidade. Revista 
Brasileira de Direito Desportivo. v. 11, Jun / 2007, DTR\2011\2157, p. 147. SÁ FILHO, Fábio Menezes de. A teoria zainaghiana 
do direito de arena e suas influências na remuneração do empregado futebolista na renovada lei dos desportos, Revista de Direito 
do Trabalho, v. 142, Abr / 2011, DTR\2011\1728, p. 275. BRAGA, Hugo Albuquerque. O contrato de trabalho do atleta 
profissional de futebol. Revista de Direito do Trabalho, v.137, Jan / 2010, DTR\2010\68, p. 143. SANTIAGO, Mariana Ribeiro. 
Direito de arena, Revista de Direito Privado, v. 22, Abr / 2005, DTR\2005\919, p. 224. MOTA, Mateus Scisinio. Direitos de 
imagem e de arena: reposicionando questões controvertidas. Revista Brasileira de Direito Desportivo, v. 18, Jul / 2010, 
DTR\2010\957, p. 88. SÁ FILHO, Fábio Menezes de. Aspectos sobressalentes da remuneração do empregado futebolista. 
Revista de Direito do Trabalho, v. 135, Jul / 2009, DTR\2009\439, p. 53. SANTOS, Roberto Martinho dos. O Direito à Imagem 
no Direito Desportivo: Suas Virtudes Comerciais e Publicidade. Revista Brasileira de Direito Desportivo, v.11, Jun / 2007, p. 147. 
PINTO FILHO, José Alexandre Cid. A Utilização do Contrato de Licença de Uso de Imagem do Atleta Profissional Como 
Mecanismo de Violação da Legislação Trabalhista Brasileira. Revista Brasileira de Direito Desportivo, v. 12, Dez / 2007, 
DTR\2011\2243, p. 116. 

1262 “O direito de arena esteve estatuído na antiga Lei de Direitos Autorais (de 1973), inserido dentre os direitos conexos, o que 
provocou inúmeras críticas entre renomados autoralistas, que não consideravam os "atletas" como "autores, artistas, intérpretes 
ou executantes", ao negar a existência, no espetáculo desportivo, de produto intelectual semelhante à obra ou à execução artística. 
Por conta de suas peculiaridades, o direito de arena foi previsto na primeira lei específica para tutela sistemática e ampla dos 
desportos, a denominada “Lei Zico” (Lei 8.672, de 06.07.1993) em seu art. 24. Tal lei, no entanto, foi posteriormente revogada 
pela Lei 9.615, de 24.03.1998, mais conhecida como "Lei Pelé", atualmente vigente, que agora consagra o referido direito em seu 
art. 42.” MOTA, Mateus Scisinio. Direito de Imagem, op. cit.. O texto original era o seguinte: Art. 100: À entidade a que esteja 
vinculado o atleta, pertence o direito de autorizar, ou proibir a fixação, transmissão, retransmissão, por quaisquer meios ou 
processos, de espetáculo desportivo público, com entrada paga. Parágrafo único: Salvo convenção em contrário, vinte por cento 
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A questão – num tema que ecoará nessa análise -, repassa a natureza criativa ou não da 
prestação da celebridade esportiva no imaginário da sociedade; e pelo aceso da discussão, 
chegou a suscitar a comparação dos jogadores de futebol aos grandes artistas da raça 1265, e 
aos pensadores da humanidade 1266.  

Há que se distinguir, nesse contexto, o interesse jurídico relativo à imagem coletiva, e aquele 
atinente à imagem individual, como nota Alvaro Melo Filho 1267: 

Direito de arena: (a) decorre da lei; (b) é coletivamente usufruído; (c) não se reveste de 
periodicidade; (d) ocorre dentro do contexto do evento desportivo transmitido; (e) tem 
natureza salarial; (f) Deve ser limitado a 20% do que recebe o clube, valor este rateado 
entre todos os atletas participantes do evento transmitido. Direito de Imagem: (a) decorre 
de contrato; (b) é individualmente usufruído; (c) normalmente reveste-se de 
periodicidade; (d) ocorre fora do contexto do evento desportivo transmitido; (e) não tem 
natureza salarial; (f) gera 100% para o atleta cedente do uso da imagem, sem rateio para 
os demais atletas. 

Assim, tem-se o direito de arena, relativo à imagem coletiva, o direito pertinente à celebridade 
individual do esportista, desvinculada do espetáculo 1268. A doutrina aponta, inclusive, matriz 
constitucional diversa para a proteção jurídica dos dois interesses.  

O direito de arena, com base explícita em lei ordinária 1269, se fundaria no art. 5º., XXVIII, 
num dispositivo topologicamente dedicado aos interesse autorais 1270. Ainda que assim 
ancorado, distinguir-se-ía sua raiz no direito geral de imagem, mas restrito e especializado: 
                                                                                                                                                   
do preço da autorização serão distribuídos, em partes iguais, aos atletas participantes do espetáculo. Art. 101: O disposto no artigo 
anterior não se aplica à fixação de partes do espetáculo, cuja duração, no conjunto, não exceda a três minutos para fins 
exclusivamente informativos, na imprensa, cinema ou televisão. 

1263 CHAVES, Antônio. Direitos conexos. LTr, p. 607 s.s. No campo autoral, vide ainda, entre muitos, ASCENSÃO, José de 
Oliveira, Direito Autoral, 2ª ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.503. RABELLO, José Geraldo de Jacobina. Do “Direito de 
Arena”. Revista de Direito Civil, Imobiliário, Agrário e Empresarial, São Paulo, v. 5, p. 53-59, p. 56. De outro lado: "Esta teoria 
parte do pressuposto de que o direito à imagem e o direito do autor são semelhantes. [...] A existência de um vazio legislativo em 
relação ao direito à imagem possibilitou o surgimento desta teoria. Assim, por muito tempo aplicou-se no Direito brasileiro a 
norma do art. 666, inciso X, do Código Civil, para solucionar questões pertinentes ao direito à imagem." FACHIN, Zulmar 
Antonio. A proteção jurídica da imagem. São Paulo: Celso Bastos, 1999, p.61 

1264 MORAES, Walter. Questões de Direito Autoral. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. 

1265 Em obra anterior especializada, Antonio Chaves dizia que “de alguma forma, o desempenho dos grandes atletas aproxima-se 
ao de verdadeiros artistas”. CHAVES, Antônio. Direito de Arena. Campinas: Jurulex, 1988. 

1266 No que se convenciona indicar como o primeiro acórdão quanto ao direito das celebridades entre nós: Ap. Cív. n° 26.108, 
Rel. Des. Rui Domingues, j. em 27.6.74, in Revista Forense, v. 250, abr./jun. 75, p. 269-273. “A escola de futebol criada pelo 
Brasil tem raízes humildes, vem do povo humilde, assim como a coreografia e cânticos carnavalescos, modelos de organização, de 
disciplina, de espírito de equipe. Os heróis do futebol são admirados e contemplados pelas massas e pelos seus representantes, 
inclusive pelas mais altas autoridades federais. Não há assunto mais sério no Brasil. (...) Um grande jogador de futebol como 
Jairzinho é tão importante para o povo brasileiro como Kant ou Heidegger para um estudante de filosofia na Alemanha. Tais 
nomes, tais imagens, não podem ser tomados em vão, nem a troco de nada.”  

1267 MELO FILHO, Álvaro. op. cit.. 

1268 MOTA, Mateus Scisinio. op. cit.. “O que se tutela com o direito de arena é a exploração da imagem coletiva dos atletas 
durante a participação em eventos e espetáculos esportivos, enquanto o direito à imagem se refere ao uso da imagem individual do 
atleta, desvinculada do espetáculo desportivo.” 

1269BRASIL. Lei 9.615/1998, Art. 42. Pertence às entidades de prática desportiva o direito de arena, consistente na prerrogativa 
exclusiva de negociar, autorizar ou proibir a captação, a fixação, a emissão, a transmissão, a retransmissão ou a reprodução de 
imagens, por qualquer meio ou processo, de espetáculo desportivo de que participem [Redação dada pela Lei 12.395/2011]. § 1.º 
Salvo convenção coletiva de trabalho em contrário, 5% (cinco por cento) da receita proveniente da exploração de direitos 
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“Direito de Arena – Limitação – Direito de Imagem – O direito de Arena é uma exceção 
ao direito de imagem, e deve ser interpretado restritivamente. A utilização com intuito 
comercial da imagem do atleta fora do contexto do evento esportivo não está por ele 
autorizado. Dever de indenizar que se impõe (...)” STJ, AgRg no AI nº 141987 – SP, 3ª. 
Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 15/12/1997; v.u. 

Levando em conta a distribuição legal de verbas, a doutrina distingue o direito de arena 
patronal daquele desigando como profissional, que se destina aos esportistas em caráter 
individual, mas não em consideração de sua celebridade individual 1271.  

De outro lado, o interesse à imagem pessoal, como celebridade esportiva, teria radicação, 
além do dispositivo citado, no Art. 5.º, V e X da Constituição 1272.  

A distinção é possível, não obstante o tecimento confuso e por vezes fraudulento dos dois 
institutos no campo empírico: 

DIREITO AUTORAL – Direito à própria imagem – Uso de fotografias de jogadores de 
futebol para compor ‘álbum de figurinhas’ – Inadmissibilidade – Hipótese em que o 
direito de arena atribuído às atividades esportivas limita-se à fixação, transmissão e 
retransmissão do espetáculo desportivo público – Inteligência das leis 5.989/73, art. 100 e 
8.672/93 (‘Lei Zico’). STJ, Resp 46.420-0-SP-J. 12.9.94, Quarta Turma, Rel. Min. Ruy 
Rosado de Aguiar – DJU 5.12.94. 1273 

E, autonomamente de qualquer direito de arena: 

                                                                                                                                                   
desportivos audiovisuais serão repassados aos sindicatos de atletas profissionais, e estes distribuirão, em partes iguais, aos atletas 
profissionais participantes do espetáculo, como parcela de natureza civil [Redação dada pela Lei 12.395/2011]. 

1270 BRASIL. Art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes: (...)XXVIII - são assegurados, nos termos da lei: a) a proteção às participações individuais em obras coletivas e à 
produção da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; 

1271 Como distingue SÁ FILHO, Fábio Menezes de. op. cit.. : “Em síntese, a titularidade do direito de arena pertence aos clubes 
de futebol. Em contrapartida, a titularidade do direito de imagem, em virtude do seu caráter personalíssimo, pertence a cada 
pessoa, quer seja física ou jurídica. Quando houver a realização da transmissão, por exemplo, de uma partida de futebol, o clube é 
responsável pela negociação antecipada desta exibição. Nos termos do caput e § 1.º do art. 42, da Lei dos Desportos, com a 
redação dada pela Lei 12.395/2011, clube negociante terá direito a 95% (noventa por cento) do valor total da autorização 
negociada por ele mesmo, em virtude da exposição da sua imagem coletivizada, equivalendo ao direito de arena patronal. O que é 
negociado, conforme disposição do supracitado artigo da Lei dos Desportos, é a imagem coletiva, cuja titularidade pertence aos 
clubes de futebol. A partir desta negociação é que um percentual do valor total negociado será destacado e repassado aos atletas 
profissionais, os quais são, nesta oportunidade, representados pelos sindicatos profissionais da categoria. Sendo assim, pode-se 
afirmar que o direito de arena profissional e o direito de arena patronal são espécies do gênero direito de arena. Assim, o direito 
de arena profissional diz respeito apenas ao percentual de 5% (cinco por cento) devido aos empregados futebolistas a título de 
repasse dos clubes de futebol daquele montante total da autorização negociada (pacote de partidas a serem disputadas), em virtude 
de contribuírem participando do espetáculo ou evento desportivo, durante o exercício das funções oriundas das obrigações 
pactuadas no contrato de emprego.” 

1272 BRASIL. Art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes: (...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à 
imagem; (...) X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização 
pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; (...) 

1273 Curiosamente, o caso judicial americano que detonou a criação dos publicity rights versou exatamente sobre figurinhas de 
esportistas: Haelan Laboratories Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc. 202 F.2d 866, 868 (2nd Cir. 1953). Tal caso foi objeto de 
análise por NIMMER, Melville B..The Right of Publicity, 19 Law & Contemp. Probs. 203 (1954). 
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DIREITO AUTORAL. DIREITO À IMAGEM. PRODUÇÃO 
CINEMATOGRÁFICA E VIDEOGRÁFICA. FUTEBOL. GARRINCHA E PELÉ. 
PARTICIPAÇÃO DO ATLETA. UTILIZAÇÃO ECONÔMICA DA CRIAÇÃO 
ARTÍSTICA, SEM AUTORIZAÇÃO. DIREITOS EXTRAPATRIMONIAL E 
PATRIMONIAL. LOCUPLETAMENTO. FATOS ANTERIORES ÀS NORMAS 
CONSTITUCIONAIS VIGENTES. PREJUDICIALIDADE. RE NÃO 
CONHECIDO. DOUTRINA. DIREITO DOS SUCESSORES À INDENIZAÇÃO. 
RECURSO PROVIDO. UNÂNIME. 

I - O direito à imagem reveste-se de duplo conteúdo: moral, porque direito de 
personalidade; patrimonial, porque assentado no princípio segundo o qual a ninguém é 
lícito locupletar-se à custa alheia. 

II - O direito à imagem constitui um direito de personalidade, extrapatrimonial e de 
caráter personalíssimo, protegendo o interesse que tem a pessoa de opor-se à divulgação 
dessa imagem, em circunstâncias concernentes à sua vida privada. 

III - Na vertente patrimonial o direito à imagem protege o interesse material na 
exploração econômica, regendo-se pelos princípios aplicáveis aos demais direitos 
patrimoniais. 

IV - A utilização da imagem de atleta mundialmente conhecido, com fins econômicos, 
sem a devida autorização do titular, constitui locupletamento indevido ensejando a 
indenização, sendo legítima a pretensão dos seus sucessores. STJ, REsp. 74473-RJ. 4a. 
Turma, Rel. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. Julgamento ocorrido em 23.02.1999. 
DJU, 21 jun. 1999. 

A Persona como constructo 

Qual o núcleo desse interesse jurídico de que se trata? A noção de persona, como sinônimo de 
imagem de celebridade 1274, ou seja, a exteriorização de um constructo que não se identifica 
com a pessoa natural 1275. Seria o valor de reconhecimento da celebridade.  

A possível definição deste objeto de direito seria o seguinte 1276: 

                                                
1274 COOMBE, Rosemary J.."I will use the term "celebrity image" to designate not only the celebrity's visual likeness, but rather, 
all elements of the complex constellation of visual, verbal and aural signs that circulate in society and constitute the celebrity's 
recognition value. The term "persona" will also refer to this configuration of significations. I will also use the terms "celebrity" 
and "star" interchangeably." 

1275 "Persona é uma palavra de origem latina que pode designar tanto ‘máscara’ quanto ‘pessoa’. Goffman [GOFFMAN, Erving. 
A representação do eu na vida cotidiana. Petrópolis: Vozes, 1999, cita Robert Ezra Park para dizer que não é por acidente 
histórico que “a palavra pessoa, em sua acepção primeira, queria dizer máscara”, pois, conforme ele, em todos os lugares está 
desempenhando papéis. Na vida, ainda segundo Goffman, os papéis desempenhados revelam “o nosso mais verdadeiro eu”. 
(1999: 27-29). Conforme Ryngaert [RYNGAERT, Jean-Pierre. Introdução à análise do teatro. São Paulo: Martins Fontes, 1996.], 
no teatro grego da Antigüidade Clássica, a máscara era exatamente a instância que cabia ao papel desempenhado pelo ator, papel 
este que não se confundia com quem o interpretava. A máscara distanciava o ator do personagem, resguardando sua 
individualidade, de forma que um e outro não se confundiam (1996: 126). PIMENTEL, Márcia Cristina,, op. cit. 

1276 Tomamos aqui a definição de um dos textos clássicos da propriedade intelectual, Hughes, Justin, The Philosophy of 
Intellectual Property, 77 Geo. L.J. 287, December, 1988: "Persona" is a term used when discussing the right of publicity and the 
right to one's image, name, or likeness. Hengham & Wamsley. The Service Mark Alternative to the Right of Publicity: Estate of 
Presley v. Russen, 14 PAC. L.J. 181, 182 (1983). Indeed, it is hard to say whether an author's writing or an author's persona is the 
better medium for expressing personality. The persona may be more important because it represents a whole character, image, 
and lifestyle, while an author's written works consist of only specific expressions. On the other hand, a novel may be a more 
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A persona pode (...) representar um personagem inteiro, imagem e estilo de vida, 
enquanto obras escritas de um autor consistem em apenas expressões específicas. Por 
outro lado, um romance pode ser uma representação mais precisa da personalidade de 
alguns escritores porque o trabalho é uma expressão intencional do criador, enquanto a 
persona é ações intencionais e não intencionais do indivíduo combinada com a reação 
popular a essas ações. De fato, é difícil encaixar em ambos a persona seja na teoria 
laboral, seja na teoria da personalidade, que explicam a propriedade intelectual. Às vezes a 
persona é o resultado de trabalho árduo no sentido de garantir uma imagem pública com 
base em uma visão interna. Mas muitas vezes ela é uma criação de puro acaso, talvez a 
única "propriedade intelectual" sem intencionalidade.  

Como se verá ao focarmos nossa atenção ao constructo, à persona resultante do trabalho 
árduo no sentido de garantir uma imagem pública com base em uma visão interna, nos 
fixaremos no produto de uma intencionalidade, muitas vezes longa e contínua, na ereção de 
um personagem da história corrente.  

Alguns analistas da economia da cultura apontam que, tomando, por exemplo, o autor literário 
transformado em celebridade, essa celebridade cria uma espaço de atuação, de performance, 
que transcende até mesmo a figura do autor romântico como gênio 1277: seria como um direito 
conexo à autoria literária.  

O do sujeito desse interesse  

Quem é o sujeito desse direito cuja existência se alvitra? É certamente “aquele que detém 
celebridade o suficiente para carrear interesse do público para os bens ou serviços a que eles 
se associam”; não é a simples condição de celebridade por quinze minutos a que celebrizou 
Andy Warhol 1278, mas a relativa perenidade que permite captar e manter o endosso 1279.  
                                                                                                                                                   
accurate representation of personality for some writers because the work is an intentional expression of the creator, while the 
persona is the individual's intentional and unintentional actions combined with popular reaction to these actions. Indeed, it is 
difficult to fit personas into both the labor and personality theories of intellectual property. They are sometimes the result of hard 
work towards securing a public image based on an internal vision. But quite often they are creations of pure chance, perhaps the 
only "intellectual property" without intentionality.” 

1277 "Há direito conexo ao de autor (ou seja, o direito de interpretação), quando caracterizada a pessoa na representação de um 
determinado personagem (como um ator ou humorista enquanto vive um papel). Ambos não se confundem com o direito de 
autor propriamente dito, que incide sobre a obra intelectual, estética, de cunho literário, artístico ou científico (assim, na 
fotografia, na pintura, na cinematografia, na obra publicitária)” (CARLOS ALBERTO BITTAR, ob. cit., pág. 90)". TJSP, Ac 
199.530-1, Segunda Câmara Civil do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, J. Roberto Bedran, 19 de outubro de 1999.LEX 
- JTJ - Volume 243 - Página 201 

1278 “The expression was coined by Andy Warhol, who said in 1968 that "In the future, everyone will be world-famous for 15 
minutes." Disponível em: http://en.wikipedia.org/wiki/15_minutes_of_fame. Na verdade a própria frase ilustra a noção de 
celebridade. Andy Warhol não criou coisa alguma. Na verdade, sem o benefício da celebridade, mas com a doação maior do 
talento, já dizia muito antes Lima Barreto: "Anedotas deste, casos com aquele, expedientes daquele outro, ele narrava com chiste e 
firmeza de lembrança; mas, ao que parece, a figura de seu tempo que mais o impressionou foi a de um pequeno poeta, que nunca 
teve seu quarto de hora de celebridade e hoje está totalmente esquecido" Clara dos Anjos. E, também: "Houve um em Niterói que 
teve o seu quarto de hora de celebridade" O triste fim de Policarpo Quaresma. Mas também se encontra, por exemplo, em Gide: 
« Le vieux savant, théoricien buté, avait eu son heure de célébrité » (Si le grain ne meurt, 1924, p. 415). 

1279 O requisito da perenidade foi analisado em ANDACHT, Fernando. Uma proposta analítica da imagem da celebridade na 
mídia. Disponível em: http://revistas.utfpr.edu.br/ct/tecnologiaesociedade/index.php/000/article/view/20/20.  Acesso em: 
6/12/2011. Quanto à diferença entre a celebridade relativa ou efêmera, e a que constitui o objeto de nossas cogitações, lembra o 
TRF2: "Ressalte-se, também, que há alguns anos, quando ainda não havia um acesso maciço aos meios de comunicação de massa, 
quando uma pessoa se celebrizava, havia um destaque imenso em torno dela, já que poucas eram as personagens realmente 
celebrizadas. Atualmente, há multiplicação de meios de telecomunicação. Há o youtube, a TV a cabo, tantos outros meios em 
acréscimo àqueles existentes, por exemplo, em meados da década de 80 do Século passado, que até mesmo o conceito de 
celebridade vem um tanto diluído na mídia, posto que vem ao lado de talvez uma ou mais centena de pessoas, também 
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Voltaremos abaixo a essa questão.  

Do conteúdo econômico do constructo 

Vale estabelecer aqui qual o núcleo econômico dessa construção, que, como nota Newton 
Silveira em estudo relativo à noção de personagem gráfico, se traduz no valor da notoriedade. 
Os elementos simbólicos da fama, naquilo que capturam a boa vontade do público, 
representam um dos mais relevantes potenciais de mercado da sociedade contemporânea 1280 

Sobre tal fenômeno, e seus efeitos jurígenos no campo da Propriedade Intelectual, discutimos 
seu impacto no direito de marcas 1281: 

Curiosamente, o fluxo simbólico interage com o econômico, mas com efeitos jurígenos. 
Uma marca solidamente registrada pode perder a exclusividade, pelo fenômeno da 
generificação, ou seja, no fluxo de comunicação a marca deixa de ser daquele produto ou 
serviço, originário do titular, e passa a ser um descritor funcional (celofane e fórmica são 
casos consagrados pela jurisprudência), que emigra para o domínio comum. Tal 
fenômeno será uma patologia da notoriedade, como sugere Faria Correa1282, usando 
extensa e adequadamente da metáfora:  

A notoriedade, no seu sentido mais amplo, é o fenômeno pelo qual a marca, tal qual um 
balão de gás, se solta, desprendendo-se do ambiente em que originariamente inserida, 
sendo reconhecida independentemente de seu campo lógico-sensorial primitivo. A 
notoriedade é correlata à genericidade. A genericidade é o negativo (= imprestabilidade 
universal para servir como elemento de identificação de um produto ou serviço, por 
refletir, no plano lógico-sensorial, o próprio produto ou serviço). A notoriedade é o 
positivo (= idoneidade universal, absoluta para servir de elemento de identificação de um 
produto ou serviço). Notoriedade é magia e magia é a capacidade de se criar o efeito sem 

                                                                                                                                                   
celebrizadas pela mesma mídia." TRF2, AC 2003.51.01.540786-9, Primeira Turma Especializada do TRF 2ª Região, por 
unanimidade, JFC Marcello Ferreira de Souza Granado, 29 de março de 2011. Celebridade não é, e nunca foi, criação da mídia 
contemporânea. Como se lê num capítulo exatamente denominado “Celebridades” do livro Filomena Borges, de Aluísio Azevedo: 
"Que frenesi! Todos queriam ser o primeiro a vê-la. O cais Pharoux parecia diminuir sob a multidão que o coalhava. Viam-se 
enormes grupos, esparsos, por aqui e por ali, galgando a muralha, invadindo as lanchas e os escaleres. Nas ruas faziam-se 
comentários a respeito da baronesa de Itassu; os jornais pregavam na parede notícias a respeito dela; vendia-se o seu retrato em 
todas as proporções; inventavam-se biografias. Uns afirmavam que Filomena Borges era um modelo de virtudes; outros que era 
uma grande velhaca. Este jurava que a vira já muito por baixo, num hotel; aquele dizia que ela fora sempre riquíssima, e que só 
trabalhava em público por amor à arte. Aqui afiançavam havê-la visto em tal época dançar uma habanera em casa de tal figurão; 
logo, ali, negavam: - Que não! que essa Filomena era outra, falecida havia já coisa de cinco anos, e que esta, a nova, a do teatro, 
não tinha absolutamente nada de comum com a outra, com a tal Filomena, cujos bailes, por tão luxuosos e originais, ainda se 
conservavam na memória de toda a gente!"  

1280 COOMBE, op. cit.: “It is impossible to deny the potential value of the celebrity persona in an age of mass production and 
communications technologies. The aura of the celebrity is a potent force in an era in which standardization, rationalization and 
the controlled programming of production characterize the creation and distribution of goods and the capacity of mass media 
communications to convey imagery and information across vast distances is harnessed to ensure consumer demand. As mass 
market products become functionally indistinguishable, manufacturers must increasingly sell them by symbolically associating 
them with the aura of the celebrity - which may be the quickest way to establish a share of the market. It is suggested that fame 
has become the most valuable (and also the most perishable) of commodities and that celebrity will be the greatest growth 
industry in the nineties. 

1281 BARBOSA, Denis, Borges. Proteção de Marcas, Lumen Juris, 2008, 3.1.2. Uso simbólico da marca e criação de direito. Vide, 
aliás, o texto de Dogan e Lemley, citado neste estudo, em que os autores correlacionam o interesse jurídico das celebridades sobre 
seu endosso como correlato ao interesso marcário de evitar a diluição das marcas, ou seja, o da notoriedade que, no nosso sistema 
jurídico, encontra guarida no art. 125 da Lei 9.279/96.  

1282 [Nota do original] CORREA, José Antonio B. L. Faria. “O Fenômeno da Diluição e o Conflito de Marcas”. Revista da 
ABPI, n° 37, nov/dez 1998, p. 31. 
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a causa, produzindo do nada. Notória a marca, e a sua utilização impregnam de magia 
qualquer produto, tornando-o vendável. A vendabilidade do produto emerge do poder de 
distinguir, do poder de atrair o público. (...)  

A construção da imagem-de-marca, em especial pelas técnicas persuasórias e de sedução, 
cria eficácia simbólica além do alcance da concorrência e dos direitos de exclusiva. Ou 
seja, o significante da marca significa – aponta origens – que não necessariamente 
correspondem à circulação de produtos e serviços. O símbolo extravasa o mercado, o 
vinculum juris, ou ambos.  

Convencionalmente, dá-se a esse fenômeno o nome de notoriedade, eis que a marca 
capaz de ter esse efeito é descrita como notória 1283. 

Já falando do mesmo efeito, na construção de personagens no campo autoral, disse Newton 
Silveira, nos seus Ensaios e Pareceres: 1284 

A revista jurídica italiana “IL DIRITTO DI AUTORE”, de março/98, publica 
interessante artigo de Luciano Menozzi, sob o título “IMMAGINE E NOTORIETÀ 
NELLA COMUNICAZIONE ICONICA”. 

Embora o autor do texto se refira ao direito à imagem (direito de personalidade), e não ao 
direito de autor do fotógrafo (como no caso em exame), suas considerações têm plena 
aplicação ao tema da presente consulta. 

Referindo-se à notoriedade adquirida pela imagem de determinada pessoa, afirma: 

“Siamo qui all’estremo grado di oggettivazione dell’immagine di una persona, che arriva 
fino al punto di staccarla dalla persona reale.” 

E acrescenta: 

In sostanza, può dirsi che il diritto positivo considera tradizionalmente l’immagine della 
persona prendendo come riferimento l’immagine nella sua realtà immediata e nei suoi 
riflessi morali, senza soffermarsi particolarmente su altri riflessi, che possano avere 
carattere diverso e valore prevalentemente commerciale. 

Le situazioni alle quali ci riferiamo sono ben diverse: sono situazioni che riguardano 
immagini non dirette della realtà, ma immagini che potremmo dire “di secondo grado”, 
rispetto alle quali la “notorietà” costituisce un elemento costitutivo dell’utilizzo delle 
immagini stesse. 

Para concluir que: 

Le immagini a cui ci referiamo... esistono solo in fuzione della loro “circolazione” e 
specialmente della loro utilizzazione per fini pubblicitari... Sono quindi situazioni nelle 
quali l’elemento economico è in primo piano e l’immagine notoria è trattata alla stregua di 
un bene commerciale. 

                                                
1283 Id. Ead., 4.3.3. O extravasamento simbólico.  

1284 SILVEIRA, Newton. Direito autoral sobre "Mamíferos" Parmalat, 1998. Estudos e pareceres de propriedade intelectual. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 
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A seguir, afirma: 

...l’immagine con i mezzi di comunicazione di massa è diventata “un vero e proprio 
prodotto di consumo. 

destacando que: 

“immagine notoria” è infatti un “plus valore” 

E finaliza: 

In conclusione, ci sembra di poter affermare che “l’immagine notoria” costituisce un bene 
immateriale autonomo rispetto all’immagine-ritratto; bene che per le sua caratteristiche e 
la sua funzione travalica l’ambito dei diritti della personalità come regolati dal diritto 
positivo e trova più consona collocazione fra i segni distintivi commerciali. 

Tutta la materia della publicità andrebbe comunque rivista in un’ottica che tenga conto 
dell’evoluzione sociale e del costume, con riconoscimento e regolamento di quel “right of 
publicity” del quale da tempo si parla. 

Nessas condições, sem outras considerações acerca de obra coletiva, ou direito à 
paternidade, ou exploração comercial de obra artística, parece claro que, face ao contrato 
com a PARMALAT, as ilustrações de TOM ARMA assumiram, no território do contrato, 
uma importância comercial e uma capacidade de licenciamento com que não contavam 
antes, o que liga TOM ARMA à PARMALAT, obrigando o autor das ilustrações, da 
mesma forma que a PARMALAT no contrato, a não proceder de maneira que diminua 
ou prejudique a força publicitária com que as figuras e ilustrações agora contam. 

No campo dos direitos da personalidade, a questão da notoriedade introduz um diferencial 
específico 1285: 

O mesmo fenômeno também pode ser notado na publicidade que explora a imagem de 
pessoas notórias no Brasil. Segundo constatação de Carlos Alberto Bittar Filho:  

O fenômeno ganha vulto em nossos tempos, em que a vinculação publicitária de pessoas 
bem-sucedidas em suas atividades representa estímulo ao consumo mediante a atração 
que exercem junto ao público; assim acontece com grandes estadistas, políticos, artistas, 
escritores, esportistas. Explora-se, nesse passo, a ânsia do espectador de se identificar 
com os seus ídolos, com os seus hábitos, os seus gostos, as suas preferências, levando-o, 
pois, ao consumo do produto anunciado, direta ou indiretamente, conforme o caso.1286  

Note-se que ambos os perfis do direito à imagem podem ser envolvidos em uma 
campanha publicitária, uma vez que se poderá explorar: (i) a fisionomia de determinada 
pessoa, com acento em particularidades físicas especiais que atraiam a atenção do 
consumidor; e/ou (ii) atributos de uma pessoa notória que estejam em consonância com 
as características do produto ou com o público-alvo da publicidade.  

                                                
1285 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos atuais do direito à imagem. Revista Forense, v. 367 Doutrina, p. 45 

1286 [Nota do original] BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos 
direitos autorais nas atividades empresariais. 2ª ed., São Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 58. 
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A exemplificação do uso da imagem-retrato no âmbito da publicidade não apresenta 
maiores dificuldades, uma vez que basta apontar as obras publicitárias que exploram 
como visto acima, celebridades para a divulgação de produtos pelo simples fato de as 
mesmas gozarem de notoriedade. Outras hipóteses poderiam ser indicadas, como a 
extensiva utilização de mulheres esculturais (ou, mais notadamente, de partes específicas 
de seus corpos) para a promoção de produtos cujo público-consumidor seja 
majoritariamente masculino.  

A imagem-atributo, por sua vez, encontra grande utilidade na produção de obras 
publicitárias, dado que a publicidade visa à persuasão do consumidor através de uma 
operação de reconhecimento, gerando, por fim, a necessidade de consumo. Com efeito, a 
publicidade busca proporcionar esse resultado através da identificação do consumidor 
com determinadas qualidades do produto ou atributos da pessoa utilizada na obra 
publicitária.  

Assim, introduzir em um comercial de curso de línguas estrangeiras para jovens um ator 
que possua expressividade junto ao público juvenil cumpre a função de identificação do 
consumidor com o produto. Da mesma forma, a utilização de um jogador de futebol 
conhecido pelo seu temperamento explosivo, e por vezes agressivo, em um anúncio de 
inseticida, ressalta a sua ação eficaz e mortífera no combate aos insetos. Trata-se de uma 
exploração de características da pessoa, não necessariamente físicas, que podem ser 
notadas através de seu comportamento nas relações sociais. 

Da titularidade desse interesse 

Enfatizemos, por amor à precisão doutrinária, que o titular desse interesse será, em princípio, 
a celebridade a quem se imputam os atributos notórios do constructo 1287.  

Quem será seu originador? Oferecemos a hipótese de que – dentro de certos limites muito 
precisos - a celebridade se constrói a si mesma; sua persona dela mesma se origina como 
fulcro na deliberação de um constructo que se aliena de si mesmo para afirmar um valor de 
reconhecimento que seja autônomo do individuo tangível e sofrível.  

Provavelmente de um self-made man como Sílvio Santos isso será verdade. Num universo de 
image consultants, cujo ofício é como descreve o Decreto dec. 82.385 de 05 de outubro de 
1978 para o diretor de arte na obra cinematográfica,  

[Definir] a construção plástico-emocional (...) de cada personagem dentro do contexto 
geral 

possivelmente em algum momento se verificará a cesura entre titularidade e autoria com que 
o direito tanto se debate. E nunca  

Voltaremos a essa questão ao discutirmos quem é o autor da persona no campo do direito 
autoral.  

                                                
1287 Vale lembrar que o right of publicity americano tem sido categoricamente separado dos direitos pessoais, como notou 
Nimmer no texto doutrinário inaugural dessa nova categoria jurídica: “Moreover, since animals may be endowed with publicity 
values, the human owners of these non-human entities should have a right of publicity in such property”. NIMMER, Melville B.. 
The Right of Publicity, 19 Law & Contemp. Probs. 203 (1954). Como nota Husband, B. Paul Husband, Horses In Entertainment, 
Sports And The Law, Disponível em: 
http://www.husbandlaw.com/~/media/Firm%20Galleries/Organizations/6/9/1/0/69102/horses-entertainment.ashx. Acesso 
em: 26/11/2011, há alguma justificativa jurisprudencial, naquele direito, para tal afirmação.  
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Dos ônus e dos benefícios de ser celebridade 

É parte dos direitos fundamentais o direito à informação 1288. Há, no entanto, uma barreira à 
informação, que é a esfera da intimidade, que a todos atine; dela se distingue, porém, a 
privacidade, que se esgarça na proporção em que a pessoa se faz ou se torna pública.  

Em muitos casos, como no dos políticos e servidores, essa redução é correlativa ao interesse 
público no acesso à informação a que lhes diz respeito1289. De outro lado, nota-se essa redução 
de proteção no caso das celebridades, agora também por entender-se que teria havido um 
construção voluntária dessa notoriedade 1290.  

(...) o grau de resguardo e de tutela das pessoas famosas e notórias não pode ser o mesmo 
do homem comum, até porque a fama e o prestígio costumam ser a meta optate de certas 
pessoas e celebridades e, assim, o meio e modo pelo qual obterão esse desiderato"5 
Portanto, pode-se afirmar que essa invasão de privacidade por parte dos meios de 
comunicação (imprensa ou mídia) é consentida, ainda que de forma tácita, na medida em 
que não há fama se a imagem não é exteriorizada e divulgada pelos meios que a 
tecnologia dispõe. 1291 

E o repete a casuística:  

                                                
1288 “O direito à informação considera o ser humano tanto na dimensão coletiva, que se refere ao direito difuso do povo de 
receber informações, para que possa participar efetivamente da esfera pública, quanto na dimensão individual, que se refere ao 
direito de cada pessoa de receber e transmitir as informações necessárias para a formação das suas convicções, bem como o de 
expressar as suas opiniões.” (...) No direito nacional, a Constituição Federal de 1988 consagrou o direito à informação em diversos 
dispositivos. Na perspectiva interna, tem-se a proteção da liberdade de consciência e de crença [art. {5.º, VI}: "é inviolável a 
liberdade de consciência e de crença (...)."],e na perspectiva externa tem-se a proteção da livre manifestação do pensamento [art. 
{5.º, IV}: "é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato"; e Art. 220: "A manifestação do pensamento, a 
criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, observado o 
disposto nesta Constituição."],do livre exercício dos cultos religiosos e proteção aos locais de culto e a suas liturgias [art. {5.º, VI}: 
"é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma 
da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias."] da liberdade de expressão da atividade intelectual, artística, científica e de 
comunicação [art. {5.º, IX}: "é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente 
de censura ou licença"; e Art. 220: "A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, 
processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, observado o disposto nesta Constituição."] e da liberdade de acesso à 
informação [art. {5.º, XIV}: "é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao 
exercício profissional."]. PALHARES, Cinara. Direito à informação e direito à privacidade: conflito ou complementaridade? 
Revista dos Tribunais, v. 878, Dez / 2008, DTR\2008\727, p. 42. 

1289 “Assim sendo, é possível afirmar que a intimidade de uma pessoa não representa qualquer interesse público que justifique a 
sua violação, salvo raríssimas exceções, como para a apuração da prática de crime (caso seja necessário, por exemplo, escuta 
telefônica ou violação de correspondência e de domicílio). a privacidade, uma vez que envolve necessariamente uma face pública, 
comportará maior flexibilização em razão do interesse público envolvido. Portanto, dependendo da relevância social de 
determinado fato, ou de uma qualidade especial de um indivíduo, como é o caso das pessoas públicas (políticos, pessoas que 
exercem cargos públicos) ou famosas (artistas, cantores, pessoas notórias em razão da sua profissão), a esfera privada poderá ser 
reduzida (...) Pessoas famosas ou notórias no seu campo de atuação, consideradas "pessoas da história do tempo em sentido 
absoluto", também sofrem maiores restrições à sua privacidade. Quanto às pessoas famosas, cuja atividade requer necessariamente 
a exposição à mídia (artistas, cantores, apresentadores de programas televisivos, participantes de reality shows etc.), a esfera 
privada sofre restrições por razões óbvias. Esses indivíduos construíram a sua imagem e a sua personalidade à custa da exposição 
pública, de maneira que, quando estiverem em locais públicos, é natural que ocorra interferência na sua vida privada. 
PALHARES, Cinara, op. cit., p.  

1290 O consentimento é um elemento, mas não determinante, na delimitação dos interesses das celebridades quanto a sua 
persona. Como se verá mais adiante há outros condicionantes que se impõem independentemente da vontade expressa ou tácita 
da pessoa famosa. 

1291 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Revista dos Tribunais, 7ª edição, p. 1663 
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Por ser ator de televisão que participou de inúmeras novelas (pessoa pública e/ou 
notória) e estar em local aberto (estacionamento de veículos), o recorrido possui direito 
de imagem mais restrito, mas não afastado; - Na espécie, restou caracterizada a 
abusividade do uso da imagem do recorrido na reportagem, realizado com nítido 
propósito de incrementar as vendas da publicação. STJ, REsp 1082878/RJ. Terceira 
Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 14.10.08 

É certo que uma das conseqüências da fama é a perda da privacidade, já que uma coisa 
implica na outra, reciprocamente: da notoriedade decorre uma maior exposição pública e 
desta exposição obtêm-se maior notoriedade. Assim, atores, cantores, jogadores de 
futebol e qualquer pessoa privada que se torna publicamente conhecida faz da exposição 
da imagem seu instrumento de trabalho, devendo estar mais acostumados a uma maior 
ingerência da mídia em suas vidas particulares, inclusive com uma interpretação negativa 
de atos e fatos que as envolva. No entanto, isso não significa que essas pessoas não sejam 
dotadas de intimidade, privacidade e honra, pelo simples fato de estarem sujeitas à maior 
exposição. AC TJSP, 0287205-74.2009.8.26.0000, 9ª Câmara de Direito Privado do 
Tribunal de Justiça de São Paulo, unanimidade, Des. João Carlos Garcia, 24 de maio de 
2011. 

Neste último caso, distingue-se o interesse público na informação, quando tais personalidades 
atuam em espaço ostensivo 1292, daquela informação a que preside o interesse privado, por 
exemplo, o uso como endosso de serviços ou produtos 1293.  

A questão aqui é claramente a da ponderação do interesse público 1294, que não se dissolve no 
interesse do público 1295: este, que deriva da notoriedade, pode ou não preponderar sobre o 
interesse à privacidade. Em quaisquer circunstâncias, distingue-se o interesse das celebridades 
no seu núcleo essencial de intimidade, a ser defendido com base na dignidade 1296, e o uso 

                                                
1292 “Portanto, duas são as situações a serem observadas: a) admite-se a utilização da imagem de pessoas famosas ou notórias em 
razão do direito à informação, presente o interesse público, caso em que a face pública da esfera privada poderá sofrer limitações 
(assim ocorre quando esses indivíduos comparecem em eventos sociais, espetáculos públicos, festas, teatro, ou seja, quando são 
fotografados ou filmados em locais públicos, pois a sua simples presença já denota interesse público)”. Idem, Eadem.  

1293 “(...) quando a utilização da imagem comportar alguma finalidade, seja ela comercial ou até mesmo filantrópica, como a 
promoção declarada de alguma causa social, deverá, necessariamente, ser precedida de autorização, podendo ou não ser ajustada 
uma contraprestação.” Idem, Eadem.  

1294 “ (…) in any given case, the determination of appropriate relief should be made by balancing the relevant harms triggered by 
allowing unauthorized uses of publicity rights against the benefits that society derives from such uses.” Kwall, ROSENTHAL, 
Roberta. The Right of Publicity vs. The First Amendment: A Property and Liability Rule Analysis. Indiana Law Journal, v. 70, 
1994, p.47. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=849745. No direito brasileiro, vale a observação: "A admissibilidade 
dessa limitação voluntária está ligada à interpretação dos direitos da personalidade a partir dos três extratos que os compõem: (i) 
núcleo duro: é sempre indisponível e inegociável, estando demarcada pelo princípio da dignidade da pessoa humana e pela ética; 
(ii) a periferia: as limitações são admitidas apenas no caráter patrimonial, tendo como ponto de vista a relação de um terceiro 
como o titular do direito; e (iii) a orla: aceita-se as limitações, a partir de um ato de disponibilidade de vontade do titular do direito 
no exercício do mesmo, dentro da autonomia de cada um." FREITAS, Luciana da Silva, Estudo de caso: a técnica da ponderação 
na colisão entre o direito à imagem e o direito de informação dentro da sociedade de informação, Trabalho publicado nos Anais 
do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010, p. 3943. 

1295 "Não se pode confundir, no entanto, interesse público com interesse popular ou do público, que é mera curiosidade coletiva, 
muitas vezes movida pela maledicência ou até pela bisbilhotice mórbida." D'Elboux, Sonia Maria, A liberdade de imprensa e os 
direitos da personalidade: tensões e limites, Tese de Doutorado, FDUSP, 2005.  

1296 “Portanto, em todos os casos nos quais o interesse público não for de tal forma relevante, e não tendo a própria pessoa 
dado ensejo à informação depreciativa, o direito à informação não poderá significar uma violação da honra do indivíduo. A 
exibição da imagem de uma pessoa famosa em situação constrangedora, pelo simples prazer mórbido de se deleitar com a 
desgraça alheia, não pode ser admitida. É certo que entre essas situações extremas surgirão situações duvidosas, que exigirão a 
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parasitário para fins comerciais ou publicitários, que tende a recair na esfera de negativa ou 
interdição da celebridade 1297.  

Assim, a celebridade incorre primordialmente num ônus perante o dever geral de informação; 
como contrapartida da sua notoriedade, que se supõe lhes ser consentida e favorável 1298, ela 
deve suportar uma maior penetração.  

Os deveres resultantes da construção da notoriedade 

A celebridade não eventual, mas deliberada, se faz pública, que se faz como pessoa da 
história tem sido onerada com esse acréscimo de exposição necessário, resultante do aumento 
do interesse público em sua atuação na sociedade 1299. Distingue-se ela, pela construção 
contínua e intencional, da pessoa apenas colhida pela eventualidade de um acidente, de um 
momento em que sua atuação, ainda que involuntária, a faz objeto obrigatório do direito de 
informação. 

Assim, essa construção da notoriedade tem uma dupla projeção no campo do direito: a 
celebridade não fica impune, no campo social, de obrigações perante o direito de todos à 

                                                                                                                                                   
ponderação no caso concreto.” PALHARES, Cinara, op. cit.. Mas mesmo antes dos limites extremos, se garante por vezes a 
reserva da intimidade, por exemplo, quanto aos paparazzi: "Direito Constitucional. Direito Civil. Embargos Infringentes. Direito à 
privacidade. Art. 5º, X da Constituição Federal. Artigo 20 do Código Civil. Exposição de atriz e sua filha menor, com cinco anos 
de idade, em matéria jornalística expressamente desautorizada antes da publicação. Violação do direito à privacidade e intimidade 
das autoras. Fotos clandestinas que destacam detalhes privados da vida da atriz e de sua filha com revelação do nome da escola 
em que estuda a pequena. Direito ao respeito e à preservação da imagem da menor. Infração ao disposto nos artigos 15 e 17 do 
Estatuto da Criança e do Adolescente. A editora vende informação ao público e incontáveis vezes se valem de fotos tiradas por 
“paparazzi” para ilustrar suas reportagens que são lidas por um enorme público, cada dia mais fiel e ávido por conhecer detalhes 
sobre aspectos íntimos e privados da vida das celebridades. O confronto entre direitos fundamentais de índole constitucional tem 
sido decidido através de critérios de ponderabilidade, mas nunca é demais registrar que perante a Constituição Federal não há 
direitos absolutos ou ilimitados – nem mesmo os da mídia de qualquer natureza. Recurso desprovido." TJRJ, Embargos 
Infringentes 0080274-36.2006.8.19.0001, Vigésima Câmara Cível, Des. Marco Antonio Ibrahim, 24 de agosto de 2011. 

1297 "Two types of publicity claims have raised particular problems for the courts. The first involves merchandising claims, in 
which individuals claim violation of their publicity right not by the use of a name in advertising, but by people who sell products 
that bear their name or likeness. Courts have generally resolved these claims by making a distinction between news or art, on the 
one hand, and merchandise, on the other - but as art and information become increasingly commodified, this distinction - if it 
ever made sense - has become ever harder to sustain. The second type of problematic claim involves cases in which a use draws 
attention away from the celebrity, or arguably sullies the celebrity's reputation in some way that harms the overall value of her 
identity." DOGAN, Stacey L.; LEMLEY, Mark A.. What the Right of Publicity Can Learn from Trademark Law. Stanford Law 
Review, v. 58, 2006, p. 1161. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=862965.  

1298 Aqui, a distinção da notoriedade involuntária, que restringe o acesso da informação da pessoa ao evento que a tornou objeto 
do interesse público, mas não justifica o excesso além desse. “Pessoas comuns podem, em determinados fatos de a vida se tornar 
pessoas da história do tempo "em sentido relativo". [BARROSO, Luís Roberto. Colisão entre liberdade de expressão e direitos de 
personalidade. Critérios de ponderação. Interpretação constitucional adequada do Código Civil e da Lei de Imprensa. Os 
princípios da Constituição de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 270.] São pessoas envolvidas em acontecimentos da 
atualidade que revelam interesse à coletividade, como catástrofes naturais, graves acidentes, descoberta de algum fato importante 
para a humanidade, vítimas de perseguição racial ou social, conflitos sociais. Nesses casos, há redução da esfera de privacidade, 
mas que deve se limitar ao acontecimento notório e enquanto perdurar o interesse da coletividade.” PALHARES, Cinara, op. cit., 
loc. cit.. 

1299 ANDRADE, Manoel da Costa. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal: uma perspectiva jurídico-criminal. 
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 262. Segundo Manuel da Costa Andrade, "a doutrina e a jurisprudência maioritárias 
propendem hoje a subscrever, tanto no plano categorial como prático-normativo, a distinção proposta por Neumann-Duesberg 
entre pessoas da história do tempo em sentido absoluto e em sentido relativo (absolute e relative Personen der Zeitgeschichte). 
Pertencerão à primeira categoria as pessoas que na sua época lideram a vida política, econômica, social, cultural, científica, 
tecnológica, desportiva, do mundo do espetáculo, etc. e em relação às quais subsiste um interesse público de informação 
particularmente alargado. “Um interesse que cobre toda a esfera da publicidade e se estende a muitos dos domínios em geral 
considerados como pertinentes à esfera da privacidade, stricto sensu". PALHARES, Cinara, op. cit.. 
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informação, que lhe tolhem o exercício da privacidade. Parafraseando o dizer da constituição 
alemã, a celebridade obriga.  

Assim, a construção de si mesma como pessoa da história tem claras implicações jurídicas. A 
celebridade não desfruta de uma posição de privilégio imoderado ou irresponsável. O seu 
constructo é multidimensional, ainda quando a visão pública de sua projeção no tempo seja 
elaborada como fabulação, como uma deliberado tecimento de uma persona distinta de si 
mesma.  

A distinção entre a pessoa e a persona  

Num importante acórdão, o STJ chegou por si à noção desse constructo distinto da pessoa, 
ainda que para discutir a questão no plano do direito de personalidade. Assim, ao discutir se 
Maitê Proença tinha o direito de desvincular-se de uma publicidade que acabou por apor-se a 
uma séria infração do Direito do Consumidor, o relator chegou a entender que a atriz como 
pessoa poderia – sim – ficar afetada pelo empréstimo de fama numa função de celebridade: 

Na publicidade, há a utilização, não só da imagem física, a chamada imagem-retrato, mas, 
também da imagem-atributo, que é reconhecida pela doutrina como sendo o conjunto de 
atributos de uma pessoa identificados no meio social. 

O Procurador Regional da República, Luiz Alberto David Araújo, assim a conceitua: 

A imagem-atributo é conseqüência da vida em sociedade. O homem moderno, em seu 
ambiente familiar, profissional ou mesmo em suas relações de lazer, tende a ser visto de 
determinada forma pela sociedade que o cerca. Muitas pessoas não fazem questão de 
serem consideradas relaxadas, meticulosas, organizadas, estudiosas, pontuais ou 
impontuais. São característicos que acompanham determinada pessoa em seu conceito 
social. É importante verificar que tal característico não se confunde com qualquer outro 
bem correlato à imagem, como a honra, por exemplo, como será visto adiante. 

A palavra imagem, portanto, tem apresentado sentido diferente do utilizado inicialmente 
(e analisado pelos civilistas apontados acima). Trata-se de concepção moderna do termo. 
(...) Dessa maneira, podemos afirmar que existem duas imagens no texto constitucional: a 
primeira, a imagem-retrato, decorrente da expressão física do indivíduo; a segunda, a 
imagem-atributo, como o conjunto de características apresentados socialmente por 
determinado indivíduo. (“A proteção constitucional da própria imagem", Ed. Del Rey, 
Belo Horizonte, 1996, p. 31). 

Associar o nome ou a imagem de uma pessoa pública seja desportista ou artista a 
produtos e serviços, prática comum e cotidiana na publicidade atual, permite agregar ao 
produto ou serviço as características positivas dessa personalidade que, graças ao seu 
prestígio e bom conceito, por certo, contribuirá na valorização do produto e/ou de seu 
fabricante. (...)  

A propaganda, não raro, vincula um produto à imagem de uma pessoa. O que se busca é 
fazer crer que a coisa anunciada tenha as vantagens apregoadas pela pessoa que as afirma. 
E o efeito positivo do anúncio em muito dependerá do prestígio público de quem faz a 
propaganda. (...) 
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Compulsando os autos, verifica-se que a autora, ora recorrente, foi escolhida justamente 
por sua aceitação junto ao público. E principalmente o feminino, à conta da credibilidade 
conquistada, não só como atriz, mas pela participação em campanhas sociais, como 
“Ação da cidadania contra a fome e a miséria”; “O câncer de mama no alvo da moda”; 
“Ação criança” e “Pró-criança” (fls.555). Logo, não há como negar que a campanha 
promovida pela ré, na busca do resgate de seu nome junto ao público feminino, valeu-se 
do prestígio da atriz e, defeituoso o produto, pela qualidade ou quantidade, a imagem da 
autora foi atingida. 

Com efeito, em situações que tais, a credibilidade das pessoas ou da celebridade que faz o 
anúncio é transferida para o produto. O argumento de inocorrência de dano moral pelo 
fato de não haver vinculação do nome da autora ao produto é frágil. Não resiste 
principalmente in casu, ante o fato de o próprio contrato prever o caráter testemunhal 
pelo qual a atriz devia garantir a segurança do produto e o conceito de seu fabricante, o 
que acabou por converter a atriz em intermediária de uma “propaganda enganosa. STJ, 
Resp 578.777 - RJ (2003/0162647-7), Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
voto do relator, Ministro Humberto Gomes de Barros, 24 de agosto de 2004 (Data do 
Julgamento). 1300 

Porém a maioria desvinculou enfaticamente a pessoa da atriz daquela imagem elaborada e 
ficcional da celebridade. Na distinção que veio a prevalecer, enfatizou-se o elemento 
emocional, mítico, que – como nota a análise argentina já citada – tem maior efeito do que 
qualquer vinculação racional: 

A campanha testemunhal foi contratada pela recorrida com o intuito de estimular os 
espectadores usuários a creditar, sob a nova embalagem de tom azul, segurança e 
confiança no produto MICROVLAR, cuja credibilidade estava abalada. 

Para tanto, a imagem-atributo da atriz recorrente foi utilizada, tão-somente, com o intuito 
de apresentar o novo produto e, assim, angariar simpatia dos espectadores para o novo 
padrão qualitativo do produto, então simbolizado pela troca da cor da embalagem. 

Neste contexto considerado, a vinculação da atriz ao produto se dá em estrita observância 
aos parâmetros eleitos pela publicidade divulgada, a saber, utilização de pessoa leiga no 
tema relacionado aos efeitos terapêuticos do fármaco (a atriz não é médica ou 
farmacêutica), o que autoriza concluir que: 

a) a mensagem emitida pela campanha televisiva limitou-se tão-somente a estimular, 
mediante o uso da publicidade protagonizada pela atriz, o público a retomar sua crença 
no produto; 

b) no sentido prestado pela atriz, leiga quanto ao produto e todos os riscos de fabricação, 
condições de assegurar ao público, com rigor técnico e científico, as qualidades 
terapêuticas e segurança nos métodos de fabricação do medicamento; e 

c) como resultado dos itens 'a' e 'b': a campanha testemunhal não assegura ao público as 
qualidades do produto, apenas estimula-o a confiar nos novos parâmetros de qualidade. 
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Conclui-se, assim, nos termos da fundamentação adotada pelo TJRJ, não ser factível a 
vinculação da honra - profissional de atriz, leiga no tema técnico, à credibilidade nos 
componentes qualitativos do produto MICROVLAR, porquanto o espectador reconhece 
na pessoa da atriz, tão-somente, o apelo artístico no afã de resgatar a credibilidade do 
anticoncepcional. (voto vencedor da Ministra Nancy Andrighi)  

A distinção entre a pessoa (objeto do direito de personalidade) e o constructo fica clara no 
mesmo voto: 

Nesse contexto, distinção importante a ser feita é aquela estabelecida entre a pessoa da 
recorrente - no que concerne aos seus sentimentos, isto porque sempre esteve muito 
comprometida com campanhas sociais ou governamentais em prol da cidadania - e a 
atriz, profissional cujo conceito continua intacto no meio artístico e na opinião pública. 
(...)  

Em conclusão, a análise de ofensa, ou não, à honra profissional constitui, nesses termos, a 
única questão a ser apreciada neste processo. E, pelos motivos expostos, inexiste dano 
moral à honra - profissional da recorrente, porquanto ausente a alegada vinculação entre 
ela e as características farmacológicas do anticoncepcional. 

Em outro voto, o Ministro Humberto Gomes de Barros enfatizou que o empréstimo de 
celebridade era apenas uma persona, e não punha em jogo a atriz, ela mesma: 

Por outro lado, se eu pudesse revê-los, pediria novamente vênia para dizer que, na 
verdade, a eminente, respeitada e querida recorrente fez um contrato de propaganda, no 
qual funcionou exercendo sua profissão de atriz. Há circunstâncias – não me lembro de a 
recorrente haver atuado como megera – em que várias atrizes exercem o papel de vilãs, 
por contrato profissional. Nem por isso, elas são contaminadas pelo personagem que 
estão encarnando. A recorrente continua a ser uma das grandes damas do teatro 
brasileiro.  

No caso em exame, a atriz reconhece que não garantiu a qualidade do produto, mas que 
simplesmente agiu como atriz. Se o personagem que representou não traduzia a realidade, 
a culpa não é dela, tanto que não perdeu prestígio ou credibilidade. 

Verdade é que Maitê Proença representou um papel, a de Maitê Proença, mas não a da pessoa 
natural, a que sofre, e sim a que corresponde à imagem pública – a persona da celebridade.  

A natureza do contrato de celebridade, a que se vinculou Maitê Proença, aliás, se precisa e 
aresto paulista 1301: 

                                                
1301 Tive ocasião de discutir a figura em texto anterior : BARBOSA, Denis Borges. Nota sobre o Contrato de Patrocínio, in A 
Eficácia do Decreto Autônomo, Estudos de Direito Público, Lumen juris, 2003. "Não encontro no chamado "Contrato de 
Patrocínio" (não obstante as citações que lhe faz a Lei Rouanet) tipicidade que o caracterize como categoria jurídica a parte. No 
caso, quando o chamado patrocínio importa em compra antecipada dos exemplares, é pelas regras do contrato de compra e venda 
que se deve governar o negócio jurídico. Não me parece impossível o contrato de compra e venda de coisa futura, inclusive nas 
modalidades emptio spei e emptio rei speratae a que se refere a doutrina civilista clássica. Uma vez que realmente há uma 
apreciação qualitativa da obra, tal modalidade de compra se aproxima da coedição, dela só se distinguindo, por sua vez, pelo fato 
de que o Município não assume os riscos pela edição. Pagará, se e quando receber a edição. O que distingue este "patrocínio" da 
simples compra e venda de coisa futura é a consignação, nos exemplares a serem impressos, do endosso do Município, o que 
empresta talvez maior peso de prestígio à edição, assim como o propósito específico de viabilizá-la, mais do que de obter a coisa 
em si mesma. Este último ponto é que nos obriga a ponderar se o patrocínio, expressando o apoio do ente público, não seria 
sujeito à regra da isonomia, da transparência, da publicidade e da impessoalidade. O que se tem por inexigível é a satisfação de 
uma necessidade do Município pela aquisição de uma obra cuja fonte é única. Neste caso, não há, como se notou, demanda do 
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Como assinalei em meu voto lançado nos autos do AI ns 0230698-59.2010.8.26.0000 
(990.10.230698-4), julgado nesta mesma oportunidade, o contrato de patrocínio, segundo 
doutrina do Dr. ALEXANDRE LIBÓRIO DIAS PEREIRA (da Faculdade de Direito da 
Universidade de Coimbra), "designa uma série de contratos identificada e caracterizada 
pela sua função económico-social, a saber: a realização de uma forma especial de 
publicidade". (...)  

Ainda a respeito do tema, diz o ilustre estudioso da matéria: "Trata-se, com efeito, de um 
instrumento de promoção da "imagem empresarial" do patrocinador, isto é, de um 
"instrumento da política de imagem" das empresas, mediante associação de um seu sinal 
distintivo, maxime a marca, à fama ou celebridade de uma pessoa e/ou à notoriedade do 
evento patrocinados, participando na repercussão mediática do seu êxito 
("Imagetransfer"). TJSP, AC 0222466-83.2009.8.26.0100, 25a Câmara de Direito Privado 
do Tribunal de Justiça de São Paulo, unânime, Des. Amorim Cantuária, 01 de março de 
2011. 

Como dizem os votos, no caso de um endosso como a de Maitê Proença, transfere-se a 
imagem da celebridade, mas a imagem da persona construída 1302. 

Dos benefícios econômicos do constructo 

O principal resultante da notoriedade, ou pelo menos o que seria natural, é o que recai sobre a 
atuação célebre. O cantor famoso adquire seu próprio fundo de comércio, sua clientela, que 
lhe vem em retorno pelos ingressos e discos adquiridos; a socialite obtém acesso a meios e a 
facilidades que os obscuros precisam conquistar a grandes ônus 1303.  

                                                                                                                                                   
produto em si mesmo, mas a verificação de uma eventual conveniência de que a obra venha à luz. Ocorre que quando a obra está 
por fazer-se, não existe a unicidade de fonte que torna inexigível a licitação. Pelo contrário, no mundo das possibilidades 
conceber-se-ia um dicionário com desenho de Oscar Niemayer e texto de João Cabral de Mello Neto. O que indicaria a 
Constituição como caminho reto e límpido é a abertura de concurso, com o desígnio do Município sendo aberto à satisfação dos 
mais aptos. Pois quando os príncipes Esterhazy exerciam o mecenato subvencionando a obra de Haydn, faziam-no com 
patrimônio próprio. Exercer o mecenato com fundos públicos exige cuidados outros, que são os que o art. 37, caput, da Carta de 
1988 aponta. O poder, quando público, e quando democrático, não admite o fulgor de um Vaux le Vicomte, e certamente marca 
menos a História com o alcance da visão dos administradores. Tais providências, que tendem a assegurar o princípio radicalmente 
democrático de que "todos devem ter acesso às oportunidades conferidas pela Poder Público", têm toda a aparência de estulta 
burocracia. “É esta natureza própria da Administração, por mais fúria que cause aos grandes espíritos.” 

1302 "Sous quelque titre que ce soit - droit des interprètes comme droit voisin en Europe, droit à l'image aux Etats-Unis et en 
Europe aussi -, les traditions juridiques protègent une double réalité: - l'acteur comme personne physique : James Dean, Alain 
Delon, Elisabeth Taylor comme individus. - l'acteur dans un rôle : Humphrey Bogart dans son imperméable du Faucon Maltais, 
Nicolaï Tcherkassof comme Ivan le Terrible, Marylin Monroe dans "Some Like It Hot". 9. Cette double réalité n'appelle pas les 
mêmes mesures de protection légale. Les considérations relatives au droit de publicité portent sur l'usage de l'image personnelle de 
l'acteur dans la commercialisation de produits ("merchandising")". DESSEMONTET, François. Les droits des acteurs face à la 
digitalisation. Disponível em: 
http://www.unil.ch/webdav/site/cedidac/shared/Articles/Dt%20des%20auteurs%20digitalisation.pdf.  

1303 Tal notoriedade não importa só em poder econômico. O mais célebre sociólogo das celebridades, o ALBERONI, Francesco 
que escreveu L’élite senza potere, Bompiani, Milano, 1963, recentemente notou: "Ma a decidere chi arriverà sullo schermo e 
prenderà la parola è una élite formata dai grandi conduttori, divi, cineasti, cantanti, giornalisti, comici che si cooptano fra di loro. 
Essi si presentano come modelli da imitare, poi giudicano, danno consigli, lanciano slogan, animano e dirigono i dibattiti. Il tutto 
poi viene ripreso dai quotidiani, dai settimanali e da internet. Non esistono perciò più una élite del potere ed una élite senza 
potere, ma due élite del potere: quella politica e quella dello spettacolo. La prima si forma attraverso il dibattito politico e le 
elezioni, la seconda attraverso la cooptazione e l'audience. Inoltre le due sfere della politica e dello spettacolo spesso si 
sovrappongono e, nel campo del costume e dei valori, l'élite dello spettacolo tende a prevalere su quella politica. L'audience ha più 
peso del voto." Lo spettacolo e la politica, sono le élite del potere, 'il Corriere della Sera' del 6 luglio 2009, p. 1. Reagan, 
Schwarzenegger e Tiririca se elegem.  
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Mas o objeto desse estudo é o valor econômico que resulta da transferibilidade da fama, seja 
pelo endosso de produtos e serviços de terceiros, seja pelo merchandising de imagens, seja 
pelas múltiplas oportunidades a que se referia David Vaver na citação inicial deste trabalho.  

Seja como tutela da imagem-atributo no âmbito do direito de personalidade, seja como 
elemento integral da exclusiva autoral, reconhece-se ao titular do direito sobre a persona um 
poder de negar, daí de autorizar, o uso comercial do objeto de seu interesse.  

Como se expôs, o próprio fundamento do interesse econômico que se discute, a notoriedade, 
garante à sociedade um uso público que lhe é vedado no caso da pessoa privada 1304.  

Os interesses contrapostos, aqui da sociedade como um todo, prevalecem frequentemente 
quando a personalidade famosa recai sob a atenção de todos, ou atua num sentido público. A 
não ser em limites muito estreitos 1305, a celebridade tem menos poderes sobre si mesma do 
que a pessoa comum; ela é pública. 

Mas se reconhece a ela certos interesses que toda a pessoa tem 1306, mas que são 
economicamente mais significativos quanto às pessoas famosas. Essencialmente, se reconhece 
a elas o poder de não endossar com sua celebridade determinadas atuações de cunho 
econômico 1307. Neste caso, não vigora a limitação que impede as pessoas famosas de resistir 

                                                
1304 "Y es que no le falta razón al Juez Cabral Barreto cuando incide en el hecho de que Carolina de Mónaco ejerce, de hecho, un 
importante rol en la vida pública europea, que, creo también, justifica sobradamente su calificación como personaje público. Es 
más, a mi juicio, a los efectos que nos ocupan, en esa categoría estarían integradas incluso las personas que sin profesión conocida, 
hacen de la exhibición pública de su vida privada auténtica dedicación profesional, en definitiva, las personas -cada vez más 
numerosas- que se dedican al ejercicio de una auténtica "profesión", la de famoso. (...) En esta línea, el propio TC ha entendido 
que personaje con notoriedad pública, es además del que "expone al conocimiento de terceros su actividad profesional", el que 
"difunde habitualmente hechos y acontecimientos de su vida privada". En ambas hipótesis, se corre el riesgo de que, tanto su 
actividad profesional, como la información revelada sobre su vida privada se pueda ver sometida a una mayor difusión de la 
pretendida por su fuente o a la opinión, refutación y crítica de terceros. Cfr. STC 134-1999, de 15 de julio (RTC 1999- 134)." 
PASCUAL MEDRANO, Amelia. Personajes públicos y derecho a la propia imagen. Santiago,Chile: Puntolex,  2009-11-20 
14:47:08.352248-03.  

1305 "Sin duda, la decisión final del magistrado se enrola en la doctrina que entiende que aún siendo muy elevado el nivel de 
notoriedad que posea una persona, no implica desconocer que goza de la prerrogativa del derecho a la intimidad. Efectivamente, 
el carácter de celebridad de un determinado individuo, no autoriza la publicidad indiscriminada, ni suprime la protección de su 
esfera privada. Máxime cuando las fotografías difundidas, en modo alguno revistan carácter de interés público. Ciertamente, esta 
tesis parece la más adecuada a fin de garantizar una convivencia armónica entre dos derechos fundamentales, que se encuentran 
en constante antagonismo." BASTERRA, Marcela I.. El Derecho a la Intimidad como límite a la Libertad de Información. A 
propósito del caso "V., J. s/medidas precautorias" Publicado en: DFyP 2011 (octubre), 243. 

1306 SANTOS, Roberto Martinho dos. O Direito à Imagem no Direito Desportivo: Suas Virtudes Comerciais e Publicidade. 
Revista Brasileira de Direito Desportivo, v. 11, Jun / 2007, DTR\2011\2157, p. 147: EZABELLA, Felipe Legrazie. O direito 
desportivo e a imagem do atleta. Monografia (Mestrado) – Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, USP. IOB 
Thomson, 2006. “O consentimento quanto a utilização da imagem não se presume unicamente pelo fato da pessoa retratada ser 
famosa ou atuar no mundo artístico, ou por não auferir-se vantagem econômica, ou mesmo pela ausência de resistência do 
retratado no momento da captação da imagem, devendo-se levar em conta uma conjunção de fatores, tais como a habitualidade 
da pessoa consentir na sua retratação, a sua notoriedade, a sua ausência de relação com a vida privada ou violação à honra, a 
finalidade de utilização e outros, nem sempre sendo tarefa simples dirimir-se tal controvérsia havendo arrependimento posterior 
do retratado. Admitindo-se a possibilidade de haver consentimento tácito quanto à utilização da imagem, aquele somente se 
evidenciará pela atitude de tolerância do retratado, e o ônus da sua demonstração compete àquele que dela se utiliza” ( A pessoa 
pública e seu direito de imagem: políticos, artistas, modelos, personagens históricos. São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 42). 

1307 A questão do consentimento presume na aceitação do vínculo de algum aspecto da pessoa a um endosso de atuação 
publicitária. Vide o Código Civil da California, em dispositivo incluído em 1971: CAL. CIV. CODE § 3344 : California Code - 
Section 3344 - (a)Any person who knowingly uses another's name, voice, signature, photograph, or likeness, in any manner, on or 
in products, merchandise, or goods, or for purposes of advertising or selling, or soliciting purchases of, products, merchandise, 
goods or services, without such person's prior consent, or, in the case of a minor, the prior consent of his parent or legal guardian, 
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à própria notoriedade em face do interesse de informação 1308. Dá-se assim, às celebridades, o 
poder de autorizar ou negar esse uso 1309 

Assim, a falta da autorização, ou o excesso em face do uso consentido importa, no plano do 
direito de personalidade, ao poder de interditar 1310, e ao direito à indenização 1311.  

O extrato jurídico desse poder pode ser encontrado em duplo fundamento: tanto no direito de 
personalidade quanto, o que cobre também uma pretensão autoral, o simples locupletamento: 

 Direito a imagem. Fotografia. Publicidade comercial. Indenização. A divulgação da 
imagem de pessoa, sem o seu consentimento, para fins de publicidade comercial, implica 

                                                                                                                                                   
shall be liable for any damages sustained by the person or persons injured as a result thereof. (...) (d)For purposes of this section, a 
use of a name, voice, signature, photograph, or likeness in connection with any news, public affairs, or sports broadcast or 
account, or any political campaign, shall not constitute a use for which consent is required under subdivision (a).(e)The use of a 
name, voice, signature, photograph, or likeness in a commercial medium shall not constitute a use for which consent is required 
under subdivision (a) solely because the material containing such use is commercially sponsored or contains paid advertising. 
Rather it shall be a question of fact whether or not the use of the person's name, voice, signature, photograph, or likeness was so 
directly connected with the commercial sponsorship or with the paid advertising as to constitute a use for which consent is 
required under subdivision (a). (...) 

1308 “Igualmente, para uso de imagem fotográfica de jogadores de futebol ou de artistas em figurinhas para colocar em álbuns 
(RJTSSP, 11:71), ante o intuito especulativo, será preciso a autorização dos retratados, não vingando o argumento de que são 
personagens da história contemporânea. Tal argumento só seria admitido em favor de imprensa falada, escrita ou sonora, a título 
de informação jornalística (RJTJSP, 44:61; RT, 519:3). Assim, se alguém quiser reproduzir fotografia de um cantor famoso em 
propaganda de alguma promoção, desfile, campanha ou produto, deverá pedir sua autorização e remunerá-lo sob pena de ter de 
pagar uma indenização. A divulgação da imagem de uma pessoa, sem o seu consentimento, para fins de publicidade comercial, 
implica locupletamento ilícito à custa de outrem, que impõe reparação do dano (RT, 568:215).” DINIZ, Maria Helena. Novo 
Código Civil Comentado. 4. ed. São Paulo: Saraiva, p. 89. 

1309 O que não significa que esse consentimento deva ser formal e explícito: "Todos os famosos que se hospedam na ilha 
convivem com ações de marketing de empresas privadas, eis que o projeto “ilha de caras” somente pode ser viabilizado em razão 
das empresas que patrocinam os eventos realizados na ilha. Restou comprovado que, embora não houvesse autorização escrita da 
parte autora, havia autorização tácita da mesma, tendo em vista que a apelante, bem como todas as celebridades que se hospedam 
na ilha de caras sabem que as fotos tiradas serão publicadas na revista e que as mesmas podem eventualmente contemplar alguma 
marca de empresa que patrocina o evento. O artigo 20 do código civil brasileiro e o artigo 79 do código civil português não 
exigem que a autorização seja expressa, podendo ser tácita." TJRJ, AC 0422349-46.2008.8.19.0001, Sexta Câmara Cível do 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, Des. Marco Aurélio Bezerra de Melo, 09 de fevereiro de 2011. 

1310 ADLERS, Leandro Bittencourt. O cabimento da tutela inibitória na defesa de direitos fundamentais e da personalidade 
violados por excesso na liberdade de expressão e informação, Revista de Direito Privado, v. 31, Jul / 2007, DTR\2007\446, p. 
303. "A doutrina é uníssona em reconhecer a utilidade da tutela inibitória em casos de ofensa ao direito à imagem por meios de 
comunicação, até porque isso está previsto no art. 12 e 21, do Código Civil, valendo mencionar a obra de EDUARDO 
TALAMINI. Tutela relativa aos deveres de fazer e de não fazer. São Paulo: RT, 2001, p. 440, que sugere aplicação da multa para 
dissuadir o ofensor. No campo da informática, destaca-se a doutrina autorizada de DEMÓCRITO RAMOS REINALDO 
FILHO [Responsabilidade por publicações na Internet. São Paulo: Forense, 2005, p. 149] e RICARDO LUIZ LORENZETTI 
[Comércio Eletrônico, São Paulo: RT, 2004, p. 435]. ELIMAR SZANIAWSKI afirmou [Direitos de personalidade e sua tutela, 2ª 
edição, São Paulo: RT, 2005]: "A vítima terá por escopo obter, por parte do Judiciário, a cessação da execução da violação. A 
interdição da perturbação dar-se-á através de tutela inibitória, que além de fazer cessar o atentado atual e contínuo, removendo os 
efeitos danosos que são produzidos e que se protraem no tempo, possui natureza preventiva contra a possível prática de novos 
atentados pelo mesmo autor. As ações típicas destinadas para tutelar preventivamente a vítima de atos atentatórios ao seu direito 
de personalidade, consiste na ação inibitória antecipada, na ação de preceito cominatório, da tutela antecipada e das medidas 
cautelares atípicas, como a busca e apreensão e o seqüestro, e das medidas cautelares atípicas”. TJSP, Ag 472.738-4, 4ª Câmara 
Direito Privado, Ênio Zuliani. 

1311 "São, basicamente, três as formas de violação do direito à imagem: quanto ao consentimento, quanto ao uso e quanto à 
ausência de finalidades que justifiquem o uso da imagem sem o consentimento do titular. O primeiro caso, como nos parece 
elementar, é quando a imagem de alguém é utilizada sem autorização de seu titular; o segundo caso é quando, muito embora tenha 
havido tal consentimento, o uso feito da imagem extrapola os limites da autorização concedida; e o terceiro caso é quando, 
embora se trate de imagem de pessoa célebre, ou fotografia de interesse público, a maneira como a imagem é utilizada não 
permite que seja invocada a exceção." FAVA, Irineu Jorge. O (abuso) do direito à própria imagem na publicidade. Dissertação 
(Mestrado em Direito Civil) – PUC/SP, São Paulo, out. 2004, p. 139. 
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em locupletamento ilícito a custa de outrem, que impõe a reparação do dano. Recurso 
extraordinário não conhecido. (...) “Aí é que se surpreendeu a ilicitude e se estabeleceu o 
fundamento para a reparação. Tirando proveito econômico da utilização da imagem da 
sambista, sem o seu consentimento e sem que se lhe retribua por uma apropriação que é 
significante economicamente, e, portanto, pagável, o Recorrente incorreu em mácula de 
locupletamento ilícito à custa de outrem, ou de enriquecimento injusto, princípios 
consagrados que impõem a reparação do dano”. STF, RE 95.872. RJ (DJ 1º. 10.82), 
Ministro Rafael Mayer 

O direito à imagem reveste-se de duplo conteúdo: moral, porque direito de personalidade; 
patrimonial, porque assentado no princípio segundo o qual a ninguém é lícito locupletar-
se à custa alheia. A utilização da imagem de cidadão, com fins econômicos, sema sua 
devida autorização, constitui locupletamento indevido, ensejando a indenização. O direito 
à imagem qualifica-se como direito de personalidade, extrapatrimonial, de caráter 
personalíssimo, por proteger o interesse que tem a pessoa de opor-se à divulgação dessa 
imagem, em circunstâncias concernentes à sua vida privada. Em se tratando de direito à 
imagem, a obrigação da reparação decorre do próprio uso indevido do direito 
personalíssimo, não havendo de cogitar-se da prova da existência de prejuízo ou dano. O 
dano é a própria utilização indevida da imagem, não sendo necessária a demonstração do 
prejuízo material ou moral. STJ, REsp 267529/RJ, Quarta Turma, Ministro Sálvio de 
Figueiredo Teixeira, 03/10/2000, DJ 18/12/2000 p. 208, JBCC vol. 187 p. 407.  

Na lição de Jacqueline Sarmento Dias, "a falta de consentimento para a divulgação da 
imagem, o merchandising sem autorização, o desrespeito dos limites acordados entre as 
partes são formas de violação do direito à imagem”. “Podemos acrescentar, ainda, o 
simples fato da usurpação do poder de exclusividade que cabe à pessoa, com relação à sua 
imagem, mesmo diante da não caracterização de conseqüências danosas.” (O Direito à 
Imagem, Del Rey, p. 143). No presente caso, a violação do direito à imagem da autora 
ainda é mais evidente, pois o seu uso não autorizado teve inequívoco intuito comercial, 
para fins de publicidade. De nada adianta a apelante insurgir-se contra tal assertiva, pois é 
óbvio que se valeu da boa figura da autora para aumentar a venda de roupas e produtos 
de beleza e estética. As fotografias dos painéis publicitários que instruem a inicial 
constituem provas veementes da utilização ilícita de imagem alheia para fins comerciais. 
TJSP, AC 469.161.4/0-00, Quarta Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, por votação unânime,Des. Francisco Loureiro, 10 de abril de 2.008. 

A responsabilidade pelo endosso 

Parte da doutrina, de outro lado, aponta que o aproveitamento da notoriedade pelo endosso de 
produtos e serviços de terceiros, que é um poder que se reconhece 1312, importa em 
responsabilidade. Tal responsabilidade é distinta do simples ônus de tolerar a perda de 

                                                
1312 O endosso é uma das formas de aproveitamento econômico da persona da celebridade; como representa uma atuação 
consensual em face de um produto ou serviço, induz a um empréstimo específico de notoriedade. Outra forma seria o 
merchandising de imagem: RUIJSENAARS, Heijo E.. The WIPO Report on Character Merchandising, IIC 1994 Heft 4 532. 
“Character merchandising is defined by the Report as "the adaption or secondary exploitation, by the creator of a fictional 
character or by a real person or by one of several authorized third parties, of the essential personality features of a character in 
relation to various goods and/or services with a view to creating in prospective consumers a desire to acquire those goods and/or 
to use those services because of the consumers' affinity to that character". The following examples are given by the Report: - A 
toy being the three-dimensional reproduction of the fictional character "Mickey Mouse"; - a T-shirt bearing the name or image of 
the fictional characters "Ninja Turtles"; - a perfume bottle labelled with the name "Alain Delon"; - tennis shoes bearing the name 
"André Agassi"; - an advertising movie campaign for the drink Coca Cola Light showing the popstar Elton John drinking Coca 
Cola Light.” 



 

547 

 

privacidade; como a notoriedade é utilizada para proveito próprio, e de cunho econômico 
muitas vezes diverso da simples prática da atividade célebre, se estabelecem parâmetros e 
contenções em favor do público que sofre e frui dos efeitos passivos da fama.  

Do ponto de vista do ordenamento privado do mercado publicitário, o Código de Ética do 
CONAR (Anexo Q) 1313 impõe tais obrigações à atividade de uso do endosso: 

Testemunhais, Atestados, Endossos 

2. Testemunhal de pessoa famosa: é o prestado por pessoa cuja imagem, voz ou qualquer 
outra peculiaridade a torne facilmente reconhecida pelo público. (...)  

(a) o anúncio que abrigar o depoimento de pessoa famosa deverá, mais do que qualquer 
outro, observar rigorosamente as recomendações do Código; 

(b) o anúncio apoiado em testemunhal de pessoa famosa não deverá ser estruturado de 
forma a inibir o senso crítico do consumidor em relação ao produto; 

(c) não será aceito o anúncio que atribuir o sucesso ou fama da testemunha ao uso do 
produto, a menos que isso seja comprovado e; 

(d) o anunciante que recorrer ao testemunhal de pessoa famosa deverá, sob pena de ver-
se privado da presunção de boa-fé, ter presente a sua responsabilidade para com o 
público.  

De outro lado, ressalta-se o entendimento de certa doutrina pela responsabilização da 
celebridade, ela mesma 1314. Essa responsabilidade pode chegar à esfera penal 1315.  

                                                
1313 Encontrado em http://www.conar.org.br/html/codigos/todos%20os%20capitulos.htm, visitado em 28/11/2011. Para as 
regras americanas, vide http://www.ftc.gov/os/2009/10/091005revisedendorsementguides.pdf, visitado em 30/11/2011. 

1314 O já citado Guimarães, Paulo Jorge Scartezzini, A publicidade ilícita e a responsabilidade civil das celebridades que dela 
participam, ed. RT, v. 16, 2001, p. 155. Mas também ALVAREZ LARRONDO, Federico M., La responsabilidad de las 
celebridades por su participación en publicidades, RCyS 2010-II, 44 e, num sentido diverso, RODRIGUES JUNIOR, Álvaro, A 
responsabilidade civil dos apresentadores de programas de rádio e televisão pela publicidade enganosa ou abusiva, Revista de 
Direito do Consumidor | vol. 46 | p. 305 | Abr / 2003 | DTR\2003\. Este último nota: “Contudo, ao vincularem a sua imagem 
ao produto, visando tão-somente ao lucro, sem qualquer preocupação com a qualidade do produto ofertado ao consumidor, os 
apresentadores "assumem, diante do consumidor, uma posição de garante", pois a credibilidade que as pessoas têm no 
apresentador é imediatamente transferida para o comercial, acarretando em grande credibilidade ao produto anunciado. É 
evidente que nesses casos o apresentador do programa torna-se parceiro, ou melhor, verdadeiro aliado do fornecedor, pois se 
transforma no principal meio de propagação dos produtos do fornecedor.” 

1315 O CDC considera crime "fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa" (art. 67). “Ademais, o 
juízo de enganosidade levará em conta, além das informações falsas propriamente ditas, outras que sejam ambíguas e até aquelas 
que, embora sendo literalmente verdadeiras, emanem um entendimento global - a impressão total - capaz de induzir em erro o 
consumidor.” BENJAMIN, Antonio Hermen de Vasconcellos e, A repressão penal aos desvios do "marketing", Revista Brasileira 
de Ciências Criminais | vol. 6 | p. 87 | Abr / 1994 | DTR\1994\507. Embora a doutrina não venha citando a celebridade, veja o 
CDC: "Art. 75. Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes referidos neste Código, incide nas penas a esses cominadas, 
na medida de sua culpabilidade, bem como o diretor, administrador ou gerente da pessoa jurídica que promover, permitir ou por 
qualquer modo aprovar o fornecimento, oferta, exposição à venda ou manutenção em depósito de produtos ou a oferta e 
prestação de serviços nas condições por ele proibidas". 
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Da construção da persona no campo da propriedade intelectual 

Do que já se citou, parece pelo menos razoável entender que a persona, como constructo, 
tenha proteção em direito, e em particular, no nosso direito. Tanto a elaboração no campo do 
direito de personalidade, quanto, no caso brasileiro, a relevância da construção específica do 
direito das celebridades esportivas apontam para um direito absoluto 1316, ainda que não como 
fruto de direitos exclusivos da propriedade intelectual. 

No entanto, cabe-nos apontar para uma faceta específica da proteção da persona das 
celebridades, que é a sua deliberada construção como personagem de si mesmas, como um 
dos heróis de nossa contemporaneidade, mas herói ficcional ou pelo menos fabular 1317.  

A par da construção de um direito sui generis das celebridades, tem sido adiantada a proposta 
de subsumir tal interesse jurídico tanto ao campo autoral, quanto ao direito de marcas 1318. 
Quanto este último é de se notar que já Gama Cerqueira já o consignava 1319; mas não será 

                                                
1316 Há uma certa alergia, mas atécnica, em se classificarem certos interesses jurídicos como absolutos. Em no fazendo, apenas 
seguimos a mansa acepção de que esses interesses não são relativos. Classificando esses interesses de que falamos como absolutos: 
"Converge a doutrina em estabelecer que são os direitos da personalidade absolutos, extrapatrimoniais, intransmissíveis, 
imprescritíveis, impenhoráveis, necessários, inatos, vitalícios, indisponíveis e irrenunciáveis. Diante dessas características e por sua 
própria natureza podemos dizer que estes são oponíveis erga omnes, implicando em dever de abstenção geral, sendo imposto à 
generalidade dos homens e, inclusive, ao Estado. " MOTA, Mateus Scisinio, Direitos de imagem e de arena: reposicionando 
questões controvertidas, Revista Brasileira de Direito Desportivo | vol. 18 | p. 88 | Jul / 2010 | DTR\2010\957. "Considerando 
que a imagem constitui um direito de personalidade, inato, absoluto, extrapatrimonial, imprescritível, impenhorável, vitalício, 
necessário, oponível erga omnes e de caráter personalíssimo, protegendo o interesse que tem a pessoa de opor-se à divulgação 
dessa imagem, em circunstâncias concernentes à sua vida privada, deve-se destacar que a imagem de pessoas notórias, como a dos 
atletas, não pode ser utilizada com fins econômicos, sem a devida autorização do titular." EZABELLA, Felipe Legrazie,, Direito 
de Arena, Revista Brasileira de Direito Desportivo | vol. 3 | p. 84 | Jun / 2003 | DTR\2011\2028. O mesmo se dirá dos direitos 
"morais" do campo estritamente autoral: ESPÍRITO SANTO, Marcelo do, Omissão e inclusão indevida de créditos autorais: 
aspectos peculiares da autoria e coautoria das criações intelectuais, Revista de Direito Privado | vol. 32 | p. 201 | Out / 2007 | 
DTR\2007\626: "Essa assertiva se fortalece quando se percebe que determinadas características emanam dos direitos morais, 
quais sejam: i) é irrenunciável - o autor não pode renunciar, abandonar, desprezar os seus direitos morais; ii) é imprescritível - não 
prescreve e pode ser reclamado por via judicial a qualquer tempo; é perpétuo - não se esvai com o tempo; iii) é inalienável - 
mesmo na hipótese de cessão ou licença de seus direitos patrimoniais, os direitos morais se conservam íntegros; é impenhorável - 
não pode ser alienável; iv) é absoluto - é oponível contra todos ( erga omnes); v) é extrapatrimonial - não pode ser quantificado 
em termos pecuniários." 

1317 Na observação acima, “o herói atual tem sua narrativa “construída” segundo um padrão midiático para corresponder aos 
anseios do público.”, Vieira, M., op. Cit.. 

1318 O direito britânico tem sido algo reticente na consagração dos interesses das celebridades. No entanto, anteciparam-se a 
muitos outros regimes no campo da proteção das marcas de pessoas famosas, para as quais permitem um efeito similar a do art. 
125 da lei brasileira, ou seja, proteção em múltiplas atividades. "The Notice recognises that, in many cases, the famous name 
attached to any product will indicate to consumers that the product is “about the person whose name it is rather than as an 
indication that the goods/services are supplied by, or under the control of, one undertaking.”25 In this situation, any use of the 
celebrity’s name in relation to the product will not be taken as an indication of the origin or quality of the goods, the purposes 
usually performed by trade marks, but as descriptive of the subject matter of the goods. Where the use is purely descriptive it will 
of course fall within the absolute grounds for refusal set down in section 3(1)(c) of the Act." DAVIES, Gillian, Celebrity and 
Trade Marks: the next installment, Scripted, Volume 1, Issue 2, June 2004, DOI: 10.2966/scrip.010204.230 

1319 É de se notar a curiosa apreensão de Gama Cerqueira, n° 174 de seu Tratado, ao cuidar do personagem e da celebridade no 
tocante às marcas, denotando sempre a autonomia do personagem em face da simples representação gráfica: “Tratando-se do 
retrato de pessoas célebres, de personagens históricas, ou da representação de personagens fictícias, quem primeiro o tiver 
adotado como marca está no direito de impedir o uso do retrato da mesma pessoa ou personagem para distinguir artigos similares, 
ainda que a pessoa seja representada em atitude diferente ou que o retrato se diferencie por detalhes diversos, pois, nesses casos, o 
que constitui ou caracteriza a marca é mais a personalidade representada do que o próprio retrato.” Note-se que tal consideração é 
ainda mais pertinente a luz da atual lei, a respeito da qual dissemos: “8.1.7.1. Conciliação com outros tipos de proteção: direito 
autoral. Como vimos, não podem incorporar-se à marca registrada obra literária, artística ou científica, assim como os títulos que 
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objeto de nossas cogitações neste texto 1320, muito embora ilustrada doutrina milite no sentido 
de ser sua topologia mais adequada 1321.  

Nossa tarefa é sugerir a construção desse interesse no campo autoral.  

Por que fazê-lo? Dir-se-ia que a simples proteção da imagem-atributo no campo do direito da 
personalidade o bastaria. Mas não é fato. Na verdade, como se viu, a casuística distingue a 
proteção da pessoa da celebridade e o interesse relativo à persona como constructo. Esse 
constructo não necessariamente terá o abrigo dos direitos de personalidade. 

De outro lado, o constructo da persona tem características de criação intelectual, 
minuciosamente análogos a de uma personagem. Há índices, que este autor sente como 
relevantes, que fazem da persona uma obra de fabulação1322, se não de ficção.  
                                                                                                                                                   
estejam protegidos pelo direito autoral e sejam suscetíveis de causar confusão ou associação, salvo com consentimento do autor 
ou outro titular. Assim, protege-se, no caso, direito exclusivo alheio. Superaram-se no texto vigente algumas notáveis omissões do 
dispositivo anterior. Com efeito, somente era irregistrável o nome da obra; não havia referência, por exemplo, a seus personagens 
característicos, ou (o que é especialmente relevante no caso de marca) ao seu próprio texto. (...) Não pode integrar marca um 
desenho artístico, um nome, personagem ou texto de terceiros, salvo autorização, desde que haja possibilidade de proteção por 
direito autoral.”. Proteção da Marcas, Lumen Juris, 2008.  

1320 Nota-se também a hipótese de proteção da persona pela concorrência desleal, desde que haja concorrência. Como se lê em 
outro trecho deste estudo, Hermano Duval menciona mesmo a hipótese de uma proteção extra-concorrencial das personas 
através da chamada concorrência parasitária. Este parecerista não subscreve essa hipótese. Como notou sobre nossa posição um 
aresto paulista: “Discorrendo acerca do parasitismo, Wilson Pinheiro Jabur, citando o Professor Denis Barbosa, leciona que 
"...apenas no caso de que se possa induzir confusão entre o público quanto à origem dos produtos ou serviços, ou quando possa 
ocorrer o denigramento do titular original, ou ainda diluição de sua marca no mercado, se teria algo contra o que se poderia argüir, 
no caso, alguma iniqüidade da regra da livre concorrência. Ou seja, “não é o parasitismo, mas a lesão sobre o parasitado que se 
visaria prevenir e compor" (BARBOSA, 2003, p. 321) (Criações Industriais, Segredos de Negócio e Concorrência Desleal, 
Ed.Saraiva, série GVlaw). "Frise-se que a cópia servil ou o aproveitamento parasitário, ou seja, a imitação dos elementos 
característicos de um produto ou serviço ou estabelecimento, do aviamento de uma empresa, quando feito em seus aspectos 
funcionais, necessários para o funcionamento de um negócio semelhante, ou para a elaboração de um produto, ou prestação de 
um serviço, até pratica um ato de concorrência parasitária, mas este ato não é per si um ato ilícito nem de concorrência desleal." 
"A concorrência parasitária será a concorrência desleal, quando constatada neste ato a possibilidade de confusão entre produtos, 
serviços e estabelecimentos de origens distintas." TJSP, APELAÇÃO CÍVEL COM REVISÃO n° 648.585-4/9-00, Sexta Câmara 
de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Des. Reis Kuntz, 06 de agosto de 2009. 

1321 "Yet a review of the cases and literature reveals that no one seems to be able to explain exactly why individuals should have 
this right. A right of privacy can't justify it, for the right of publicity has been applied in a wide range of situations that don't 
implicate privacy at all. Some commentators have proposed a natural or moral right of control over one's name or likeness, but 
there seems no policy justification for giving such control, and the absence of such a right in most of the world and indeed 
throughout most of U.S. history should make us skeptical of claims based on some consensus moral belief. The moral claim to 
own uses of one's name also seems inconsistent with the absence of natural or moral rights justifications for other forms of 
intellectual property. Of late, and particularly in the merchandising and dilution-like cases, courts and commentators have turned 
to the incentive-based rationale underlying copyright law in search of both a justification for and limitations on the right of 
publicity. Reasoning that the right of publicity gives individuals the incentive to develop valuable personas, courts reason that 
depriving them of the fruits of their labors will interfere with those economic incentives. Some courts have even gone so far as to 
create a fair use doctrine, importing from copyright law judicially created limits on the enforcement of the right. This approach 
turns the right of publicity into a new form of intellectual property, one based explicitly on analogies to and justifications for real 
property. (…)A proper understanding of the right of publicity would draw more completely on trademark principles, limiting the 
right to circumstances in which the use of an individual's name or likeness is either likely to confuse consumers or is likely to 
dilute the significance of a famous name." DOGAN, Stacey L. and LEMLEY, Mark A., What the Right of Publicity Can Learn 
from Trademark Law. Stanford Law Review, Vol. 58, 2006, p. 1161.. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=862965. 
Note-se, porém, que na análise de Posner, essa perspectiva apenas atenderia a um dos interesses econômicos das celebridades, e 
não a ambos.  

1322 Quint. 2, 4, 2: haec res agetur nobis, vobis fabula, Plaut. Capt. prol. 52 : peregrino narrare fabulas, id. Men. 5, 1, 24 : num 
igitur me cogis etiam fabulis credere? quae delectationis habeant quantum voles ... auctoritatem quidem nullam debemus nec 
fidem commenticiis rebus adjungere, etc., Cic. Div. 2, 55, 113 ; cf.:fictis fabulis, id. Mil. 3, 8 : antiquitas recepit fabulas, fictas etiam 
nonnumquam incondite, id. Rep. 2, 10; cf.: a fabulis ad facta venire, id. ib. 2. LEWIS, SHORT, Ed. A Latin Dictionary, Claredon 
Press, 1879 
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Muitas razões há para prevenir a extensão de novos objetos de direito autoral; mas tais razões 
são essencialmente ligadas à expansão das exclusivas, sem consentânea contrapartida dos 
direitos de acesso do público às obras protegidas. Quando se postula o reconhecimento de 
novos objetos, no entanto, com aplicação dos limites e condicionantes do exercício, que 
garantem a legitimidade desse exercício, no entanto, não há que se ver lesão, mas 
enriquecimento dos interesses somados, públicos e privados, que incidem sobre o objeto em 
questão. 

Assim é que, após propugnar pela hipótese do direito autoral da fabulação das celebridades, 
nos demoraremos nos condicionantes de seu exercício, em minucioso cuidado por seus limites 
e sua função social.  

Do constructo como criação intelectual 

O que é criação intelectual 

Como já mencionado acima, definimos “criação intelectual” da seguinte forma: 

Para os fins de nosso estudo, é a “criação intelectual”. Um corpo de conhecimentos 
tecnológicos, ou texto literário, musical ou científico, ou um desempenho de intérprete 
suscetível de fixação, ou um artefato (escultura, quadro...). Algo que, sempre intelectual 
(pois distinto de qualquer materialização), seja: 

a) destacado do seu originador, por ser objetivo, e não exclusivamente contido em sua 
subjetividade; 

b) tendo uma existência em si, reconhecível em face do universo circundante. 

Assim, o atributo capital da criação intelectual é sua objetividade 1323. Criações intelectuais 
existem em muitos campos, inclusive no campo da propriedade intelectual: 

Abrange, portanto, os direitos autorais e os direitos de propriedade industrial, num 
reconhecimento à interrelação entre as todas as formas de criação intelectual. Cada uma 
destas espécies, porém, cuida de proteger tais criações de modo diverso, respeitando a 
singularidade de seus formatos e aplicações. Assim é que, no Brasil, possuem seus 
próprios princípios e disciplinas - regendo-se os direitos de propriedade industrial pela Lei 

                                                
1323 “Já Tulio Ascarelli, em sua Teoria de la Concurrencia y de los Bienes Inmateriales (ed. espanhola de 1970), estabelece a 
diferenciação entre o ato de criação e a criação intelectual objetivamente identificável (pp. 264 e ss.), a qual, por sua vez, se 
contrapõe às coisas nas quais se exterioriza. (...) Ascarelli emprega a expressão bem imaterial para indicar a criação intelectual 
individualizada e tutelada, objeto de um direito absoluto, e não em contraposição às coisas corpóreas (p. 286).” SILVEIRA, 
Newton, Propriedade imaterial e concorrência, Revista dos Tribunais | vol. 604 | p. 264 | Fev / 1986 | DTR\1986\66. De outro 
lado, pode argumentar-se que a ato intelectual não seja pressuposto de proteção pela propriedade intelectual: "(...) em relação às 
marcas e outros sinais distintivos, que não podem ser considerados como concepções ou criações intelectuais. (...) tratando-se de 
marcas que se distingam pelo seu cunho artístico, como verdadeira criação ou concepção intelectual, o direito resultante dessa 
criação constituiria propriedade artística de seu autor e, como tal, deveria colocar-se na primeira categoria das produções 
intelectuais." GAMA CERQUEIRA, João da, Tratado, n°. 127. Por isso distinguimos como elemento inaugural do direito sobre a 
marca a criação como marca. Como noto em nosso Proteção (2007): "Neste sentido, a criação não se identifica com a criação no 
conceito do direito autoral, por exemplo, do elemento figurativo (inventio). Essa "criação" de que se fala aqui é a concepção de 
que um signo, nominativo ou figurativo, seja empregado para os fins de distinção de um produto ou serviço no mercado. Ou seja, 
não é da criação abstrata, mas da afetação do elemento nominativo ou figurativo a um fim determinado - é a criação como marca. 
Assim, pode-se simplesmente - por exemplo - tomar um elemento qualquer de domínio público e dedicá-lo ao fim determinado, 
ou obter em cessão um elemento figurativo cujo direito autoral seja de terceiros, e igualmente afetá-lo ao fim marcário, em uso 
real e prático. 



 

551 

 

nº 9.279/96 e os direitos autorais pela Lei nº 9.610/98, seguindo, aliás, orientação 
internacional firmada pelas Convenções de Paris e de Berna, respectivamente. Vale 
transcrever pequenos trechos de especialistas destes dois ramos do direito: Denis Borges 
Barbosa, já citado, e José Carlos Costa Netto. (...)  

E o segundo oportunamente enfatiza, em sua obra "Direito Autoral no Brasil" (2ª ed. - 
FTD - 2008 - pp.29/30): "Não há como contestar que a criação intelectual é a peça 
fundamental na descoberta de uma invenção, de um determinado modelo industrial 
original, ou de um desenho - ou arte gráfica - de uma 'marca' para identificar um produto, 
uma empresa industrial ou comercial. TJSP, AC 0021455-57.2010.8.26.0006, Câmara 
Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justiça de São Paulo, Des. José 
Reynaldo, 16 de agosto de 2011. 

E há criação intelectual, sensível ao direito, fora do campo da propriedade intelectual 1324.  

Quem cria, em qualquer campo ou forma, deve ter sua intervenção reconhecida pela 
imputação necessária do ato inaugural a um originador. Singular ou coletiva, autor de 
obra certa ou comunidade a quem se deve a construção imemorial, a ação humana é 
vinculada à coisa criada.  

Assim é que em nada lesa o direito, e em tudo o prestigia, quem aponta de uma 
descoberta quem a fez; quem honra o cirurgião, que precisou um novo método de curar, 
designando-o com seu nome; quem aponta de uma receita gastronômica o seu inventor. 
Fora de qualquer exclusiva, o Tratado de Genebra de Registro de Descobertas Científicas 
cuida apenas dessa imputação 1325.  

Assim, a criação em geral – e no criar se presume aqui um quid novum que será abaixo 
discutido – deflagra-se automaticamente uma pretensão: a de que se impute ao criador a 
coisa criada.  

Mas nem toda criação intelectual cabe no campo autoral 

Mas, no texto mais recente citado, tivemos de precisar que nem toda criação intelectual se 
aduna no campo autoral:  

Como regra, a simples criação, desde que expressa ou fixada (ou seja, objetivada), pode 
deflagrar um conjunto de consequências jurídicas. Entre tais consequências pode 
acontecer - como ocorre no direito autoral brasileiro vigente - a constituição de um 
direito de exclusiva, se este direito específico não for denegado pela lei para o tipo 

                                                
1324 BARBOSA, Denis Borges, O que o direito tem a ver com a criação, in In: Marcos Wachowicz. (Org.). Propriedade 
Intelectual e internet. 1ª ed. Curitiba: Juruá Editora, 2011.  

1325 [Nota do original] “Scientific discoveries, the remaining area mentioned in the WIPO Convention, are not the same as 
inventions. The Geneva Treaty on the International Recording of Scientific Discoveries (1978) defines a scientific discovery as 
“the recognition of phenomena, properties or laws of the material universe not hitherto recognized and capable of verification” 
(Article 1(1)(i)). Inventions are new solutions to specific technical problems. Such solutions must, naturally, rely on the properties 
or laws of the material universe (otherwise they could not be materially or “technically” applied), but those properties or laws 
need not be properties or laws “not hitherto recognized.” An invention puts to new use, to new technical use, the said properties 
or laws, whether they are recognized (“discovered”) simultaneously with the making of the invention or whether they were already 
recognized (“discovered”) before, and independently of, the invention”. Encontrado em http://www.wipo.int/about-
ip/en/iprm/pdf/ch1.pdf, visitado em 15/3/2011. Vide Friedrich-Karl Beier & Joseph Straus, Der Schutz Wissenschaftlicher 
Forschungsergebnisse: Wugleich eine Würdigung des Genfer Vertrages über die Internationale Eintragung Wissenschaftlicher 
Entdeckungen (1982) (F.R.G). 
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específico de criação. Em outros casos, a criação apenas deflagra uma faculdade de obter 
posteriormente o direito de exclusiva, sem a automaticidade do direito autoral (como no 
caso de cultivares, topografias de semicondutores, patentes, etc.)  

Essa criação objetiva e autônoma, assim, capaz de deflagrar seja um direito de exclusiva, 
sejam outras consequências jurídicas diferentes de um direito de exclusiva, constitui uma 
criação intelectual. 

Além do filtro de entrada, todos os sistemas vigentes de propriedade intelectual ainda têm 
pelo menos dois requisitos complementares (e alguns mais outros): que a criação 
intelectual não seja copiada; e de que haja um mínimo de contribuição diferencial à 
sociedade que justifique uma exclusiva. Como suscitado pela Suprema Corte americana 
no caso Feist 1326, não é o simples trabalho que merece exclusiva, é preciso (pelo menos 
para se ter uma exclusiva, que não se identifica obviamente com o retorno material) que a 
criação intelectual represente uma contribuição à sociedade.  

Em primeiro lugar, é necessário que a criação intelectual passe em um filtro positivo, qual seja 
ela, que ela seja resultante de um ato humano específico de instauração de uma nova ordem 
simbólica: a originação, metaforicamente assimilada à geração de um novo ser 1327. Esse 
elemento não é típico da criação autoral, mas preside a todo ato de originação 1328.  

Assim, ela deve ser... uma criação... do espírito. Sobre isso, notamos 1329: 

3.  O que a lei diz ser protegido 

A construção legal é particularmente defectiva: 

                                                
1326 [Nota do original] Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991) 

1327 "Portanto, diversamente da tutela constitucional e da civil, a tutela autoral tem como finalidade a proteção não da imagem 
em si mesmo considerada, mas sim da obra resultante do uso da imagem por meio de processo de criação intelectual." 
RODRIGUES, Cláudia, op. cit. "Portanto, para o Direito de Autor a noção de obra sempre pressupõe um processo de criação, 
considerado tanto no seu aspecto dinâmico (ato criativo) quanto no aspecto do resultado do esforço intelectual. Pierre-Yves 
Gautier compara-o à geração humana:“En suite, le processus de création artistique ne serait autre qu’un enfantement, analogue à 
celui de l’être humain: l’oeuvre est conçue – c’est l’ <idée>; puis intervient la gestation: préparation, assemblement, coordination 
(plan) croissance – c’est la<composition>; enfin, l’oeuvre vient au monde: écriture du roman, de lapièce, du scénario – c’est 
l’<expression>; l’ art. L. 112-1 C. prop. Int., employant les mots <forme d’expression>irait en ce sens”. No entanto, como muito 
bem observa Zara Algardi, o momento da existência da obra intelectual é juridicamente distinto do processo da criação intelectual 
na medida em que este somente produz efeito jurídico para o Direito de Autor no momento em que a obra é concretizada. Isto 
porque nem “todo trabalho conclui-se como obra”. Dessa noção decorre a preceito de que objeto da tutela legal é a obra 
intelectual enquanto realidade objetiva, embora imaterial, e não o processo de criação intelectual em si, seja como uma abstração, 
seja como projeto." SANTOS, Manoel J. Pereira dos, A questão da autoria e da originalidade em direito de autor, in SANTOS, 
JABUR e BARBOSA, Org., Direitos Autorais, Publicações GVLaw, Saraiva, 2012 

1328 E certamente distingue o campo do direito de personalidade em face do direito de autor: "Pretender classificar o direito à 
imagem dentre os direitos do autor é ignorar o traço essencial que um invento deve ter para ser considerado obra intelectual, qual 
seja, a criatividade. Somente as obras intelectuais são passíveis de proteção pelo direito autoral. Todavia, a imagem humana carece 
de qualquer ato de criação por parte de seu titular. Sendo assim, não há como sustentar a teoria de que o direito à imagem seja 
espécie de direito autoral. [...] Não tem mérito e nem participação na produção de sua imagem, mas apenas a recebeu como dádiva 
divina." FACHIN, Zulmar Antonio. A proteção jurídica da imagem. São Paulo: Celso Bastos, 1999, p.61 Ainda: "A imagem não 
pode ser protegida pelo direito autoral, porque este se ocupa em proteger as criações intelectuais, enquanto aquela é uma 
expressão da personalidade humana, sem ser criação intelectual". op. cit., p.62). 

1329 BARBOSA, Denis Borges Os requisitos da forma livre e da originalidade na proteção de textos técnicos e científicos, 
capítulo deste livro.  
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Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer 
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente 
no futuro (...)  

Ora, obras intelectuais – pelo menos em tese - são todos os objetos da Propriedade 
Intelectual. Com efeito, este ramo do Direito somente protege criações intelectuais e não 
elementos naturais, ou seja, o que existe na natureza sem ter sofrido a intervenção 
humana. Igualmente, "criações do espírito" são marcas, patentes, enfim, tudo aquilo que 
resulta da operação intelectual criativa. Assim o diz texto oficial da OMPI: 

Le terme “propriété intellectuelle” désigne les créations de l’esprit, à savoir les inventions, 
les œuvres littéraires et artistiques et les symboles, noms, images et dessins et modèles 
utilisés dans le commerce 1330. 

Escrevendo no sec. XIX, EUGÈNE POUILLET descrevia o campo de patentes da seguinte 
forma: “a lei não protege as descobertas, as criações intelectuais científicas e artísticas, 
senão, exclusivamente, as criações do espírito que se operam no domínio das indústrias..." 
1331.  

A fórmula legal, assim, é particularmente infeliz 1332. Na verdade, a Convenção de Berna, 
ao definir seu campo próprio, usa o mesmo procedimento que a lei brasileira: 
renunciando a definir positivamente seu objeto, o texto internacional cita uma 
multiplicidade de criações que lhe fariam objeto. Tal procedimento terá a virtude, se 
virtude o é, de relacionar uma soma de objetos que historicamente se reconhece como o 
campo próprio da proteção autoral. É uma taxonomia que renuncia a um conceito de 
obra autoral, mas resolve problemas práticos, e permite distinções entre obras que têm 
prazos de proteção ou requisitos diversos 1333.  

Para entrar no campo autoral, além disso, é preciso passar num filtro negativo específico 1334: 

Ao contrário das nossas leis anteriores, a norma de 1998 explicita quais são os objetos 
excluídos da proteção autoral: 

Art. 8º Não são objeto de proteção como direitos autorais de que trata esta Lei: 

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos 
matemáticos como tais; 

                                                
1330 [Nota do original] http://www.wipo.int/about-ip/fr/, visitado em 28/7/2010. O texto correspondente em outros idiomas 
é: "Intellectual property (IP) refers to creations of the mind: inventions, literary and artistic works, and symbols, names, images, 
and designsused in commerce"; " La propiedad intelectual (P.I.) tiene que ver con las creaciones de la mente: las invenciones, las 
obras literarias y artísticas, los símbolos, los nombres, las imágenes y los dibujos y modelos utilizados en el comercio". 

1331 [Nota do original] Traité Théorique Et Pratique Des Brevets D'invention 1899, n. 15 

1332 [Nota do original] A lei anterior dispunha de forma similar: " Art. 6º. São obras intelectuais as criações do espírito, de 
qualquer modo exteriorizadas..." 

1333 [Nota do original] PILA, Justine, Copyright and Its Categories of Original Works, Oxford J Legal Studies, 2010, 30 (2), p. 
229, demonstra que até agora os sistemas jurídicos não conseguem superar a essa construção pragmática.  

1334 BARBOSA, Denis Borges, Os requisitos da forma livre e da originalidade na proteção de textos técnicos e científicos, 
capítulo deste livro. 



 

554 

 

II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negócios; 

III - os formulários em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informação, 
científica ou não, e suas instruções1335; 

IV - os textos de tratados ou convenções, leis, decretos, regulamentos, decisões judiciais e 
demais atos oficiais; 

V - as informações de uso comum tais como calendários, agendas, cadastros ou legendas; 

VI - os nomes e títulos isolados; 

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras. 

A listagem, também aqui, tem uma irrazoabilidade digna de Borges: as coisas mais 
disparatadas são postas num só lugar. As leis de patentes de 1945 a 1971 incorriam 
igualmente em recitais parecidos, que juntavam elementos de definição de que sistema 
aplicar (a noção de "invenção"), noções gerais de contributo mínimo e proibições diretas 
por razão de política pública. A lista, além de desconexa, é também incompleta: mesmo 
sem constar da relação, seriam denegados direitos autorais para um novo satélite de 
Saturno, um padrão monetário, ou um golpe de estado.  

Mas a listagem aponta para exemplos de hipóteses que manifestam princípios de não-
proteção subjacentes. A soma das "idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, 
projetos ou conceitos matemáticos como tais; esquemas, planos ou regras para realizar 
atos mentais, jogos ou negócios; o aproveitamento industrial ou comercial das idéias 
contidas nas obras" aponta para uma regra geral segundo a qual não se protegem idéias, 
mesmo se sujeitas a uma formalização que fosse classificada entre os tipos consagrados.  

Na intuição de Camões, Mas esta linda e pura semidéia (...) Está no pensamento como 
idéia/ O vivo e puro amor de que sou feito/ Como a matéria simples busca a forma. É 
certamente um princípio básico de direito de autor1336:  

                                                
1335 [Nota do original] Embora se pudesse argumentar que a proibição de proteger tais formulários manifestasse mais uma 
instância de falta de originalidade, na verdade entendo ter-se aqui uma restrição de política pública. Pode haver originalidade em 
formulários, como nota CHISUM, Donald S. & JACOBS, Michael. Understanding Intellectual Property Law . United States of 
America. Ed. Matthew Bender & Company Incorporated, 1995, p. 26-31: In Harcourt; Brace & World, [Harcourt, Brace & World 
Inc. v. Graphic Controls Corp., 329 F. Supp. 517, 171 U.S.P.Q. 219 (S.O. N.Y. 1971)] 73 the district court upheld the 
copyrightability of printed answer sheets for standardized tests designed to be corrected by optical scanning machines. The 
answer sheets embodied original expression: "(T) he area for originality of design is limited by the requirements of the optical 
scanning machine used .... However, within these confines the designer may structure the division of response positions across 
the page, may ask what information (name, age, date, etc.) the student should record on the face of the answer sheet, may devise 
the symbolic code indicating what question is being asked and what possible alternative answer slots may be selected, may insert 
any instruction explaining how to use the answer sheet in conjunction with an examination, may set forth examples illustrating 
such use, etc. . . . The creation of an answer sheet requires the skill, expertise and expertise and experience together with the 
personal judgment and analysis of the designer or author." 

1336 [Nota do original] Claude Colombet, Grands Principes du Droit d’Auteur et des Droits Voisins dans le Monde, 2a. Ed. 
LITEC/UNESCO, 1992, p. 10 « En effect, le droit d’auter créant un monopole au profit du createur, droit qui est vigorseumente 
sanctioné, il serait paralysant de tolerer cette mise sous tutelle des idées; les créations seraient entravées par la necessité de réquérir 
l’autorisation des penseurs: on imagine, par example, que dans le domaine scientifique, toute narration des progrès serait difficile 
puisqu’elle imposerait l’accord des savants, dont les idées auraient été à la base de decouvertes (…) Aussi cette exclusion des idées 
du domaine d’application du droit d’auteur este-elle une constante universelle ». 
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Com efeito, criando o Direito de Autor um monopólio em proveito do criador, direito 
este que é sancionado com vigor, tornar-se-ía paralisante tolerar que esta tutela recaísse 
sobre as idéias; as criações seriam entravadas pela necessidade de requerer a autorização 
dos pensadores: pode-se imaginar, por exemplo, que, no domínio científico, toda 
narração dos progressos seria difícil por que elas imporiam a concordância dos 
pensadores, dos quais as idéias seriam a base das descobertas. (…) Também esta exclusão 
das idéias do domínio do direito do autor é uma constante universal. 

Tais exemplos também apontam para outro princípio de não-proteção: qualquer instância 
não expressiva está fora do alcance da proteção autoral: realizar atos mentais, jogos ou 
negócios; o aproveitamento industrial ou comercial (...). Não temos aqui uma recusa 
quanto à destinação da obra: será igualmente um princípio geral do direito de autor que 
não se denega proteção, por exemplo, ao texto de propaganda política ou comercial ou às 
instruções de como empinar uma pipa 1337, desde que dotadas dos requisitos gerais de 
arbitrariedade e contributo mínimo. O exemplo sempre lembrado do Relatório Municipal 
de Graciliano Ramos vem à memória: 

Pensei em construir um novo cemitério, pois o que temos dentro em pouco será 
insuficiente, mas os trabalhos a que me aventurei necessários aos vivos, não me 
permitiram a execução de uma obra, embora útil, prorrogável. Os mortos esperarão mais 
algum tempo. São os munícipes que não reclamam. (...) 

A prefeitura foi intrujada quando, em 1920, aqui se firmou um contrato para o 
fornecimento de luz. Apesar de ser o negócio referente à claridade, julgo que assinaram 
aquilo às escuras. É um bluff. Pagamos até a luz que a lua nos dá. (...) 1338 

O que se recusa a falar das realizações e aproveitamentos são as instâncias pragmáticas de 
aplicações de idéias, em tudo que ultrapasse a conformação expressiva. Na vedação de 
dar exclusivas às informações de uso comum tais como calendários, agendas, cadastros 
ou legendas e aos nomes e títulos isolados se têm exemplos da exigência geral de 
contributo mínimo. No direito comparado tais hipóteses são excluídas seja sob a regra de 
minimis non curat praetor, seja diretamente pela aplicação do "nível mínimo de 
criatividade", originalidade, etc., sobre o que discorreremos logo adiante. Aqui também a 
regra de não-proteção não é literal, mas manifestação de um requisito de proteção.  

Ao dizer que não incide direito autoral nos textos de tratados ou convenções, leis, 
decretos, regulamentos, decisões judiciais e demais atos oficiais mais uma vez se aponta 
para uma regra geral, pelo menos do direito brasileiro: os textos originados do Estado, 
com caráter oficial, não podem ser denegados à comunicação ao público com base em 
exclusiva autoral.  

Note-se que nenhuma dessas hipóteses é de exceção ou limitação dos direitos autorais. O 
princípio de proteção da expressão - não das idéias - é uma norma positiva de incidência. 
O sistema autoral não incide no âmbito das idéias; não se excepciona ou limita o que nem 
sequer se inclui. Não se excepcionam ou limitam a ações pragmáticas ou aproveitamentos 

                                                
1337 [Nota do original] Colombet, op. cit., p. 16.  

1338 [Nota do original] Encontrado em http://novoirisalagoense.blogspot.com/2006/03/primeiro-relatrio-graciliano-
ramos.html, visitado em 29/7/2010. Desses relatórios nasceu o convite de Augusto Frederico Schmidt, que levou Gracialiano a 
escrever e publicar Caetés (1933). 
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não expressivos: apenas eles não se inserem no campo de incidência do sistema autoral, 
seja para entrar em outro sistema, seja para permanecerem de livre utilização.  

A regra do contributo mínimo igualmente não é exceção ou limitação: os objetos que não 
alcançam o nível mínimo de proteção destarte não incidem no campo de proteção.  

Assim, não cabe aplicar interpretação restritiva às enunciações do art. 8º. da lei autoral, 
para reduzir sua aplicação às hipóteses nominais listadas; trata-se aqui de um estilo 
normativo pars pro toto, em que se usam exemplos como manifestação de hipóteses de 
não incidência do sistema autoral, ou de um requisito de limiar mínimo de acesso.  

As regras de interpretação restritiva da lei autoral de alcance são unilaterais, eis que se se 
dirigem ao autor (que se presume hipossuficiente 1339); e são regras relativas aos negócios 
jurídicos e não à aplicação do texto normativo. O próprio Supremo Tribunal Federal já 
entendeu que mesmo o capítulo das exceções ou limitações permite interpretação não 
restritiva1340. 

 E ilustramos a eficácia desse filtro de entrada em julgado do STJ:  

O acórdão embargado não negou que a autora, ora embargante, tenha sido a criadora do 
estilo denominado "fragmentismo". Nem poderia fazê-lo, porque tal fato foi estabelecido 
no acórdão recorrido. 

Ocorre que, mesmo tendo a autora criado o "fragmentismo", tal técnica é "apenas um 
meio, um procedimento, para a formação de obras artísticas". É "maneira de fazer arte", 
como está na inicial (fl. 8). 

Exatamente por isso não está albergado pela Lei dos Direitos Autorais.  

Como constou do acórdão embargado: 

O resultado da utilização da técnica é que tem guarida legal: somente se sujeita à proteção 
intelectual a obra formada pela utilização do estilo (v.g., quadros, telas, fotos, filmes etc.), 
individualmente considerada. 

Em palavras diretas: fragmentismo não é obra (não no sentido jurídico do termo, que não 
se confunde com outras acepções admitidas e conhecidas). 

                                                
1339 Art. 4º Interpretam-se restritivamente os negócios jurídicos sobre os direitos autorais. Art. 49. Os direitos de autor poderão 
ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a título universal ou singular, pessoalmente ou 
por meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessão, cessão ou por outros meios admitidos 
em Direito, obedecidas as seguintes limitações: (...)VI - não havendo especificações quanto à modalidade de utilização, o contrato 
será interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensável ao cumprimento da 
finalidade do contrato. 

1340Tendo em vista a natureza do direito de autor, a interpretação extensiva da exceção em que se traduz o direito de citação é 
admitida pela doutrina. Essa admissão tanto mais se justifica quanto é certo que o inciso III do artigo 49 da Lei 5988/73 é 
reprodução quase literal do artigo 666 do Código Civil, redigido este numa época em que não havia organismo de radiodifusão, e 
que, na atualidade, não tem sentido que o que é lícito, em matéria de citação para a imprensa escrita, não o seja para a falada ou 
televisionada. A mesma justificativa que existe para o direito de citação na obra (informativa ou crítica) publicada em jornais ou 
revistas de feição gráfica se aplica, evidentemente, aos programas informativos, ilustrativos ou críticos do rádio e da televisão. 
Recurso extraordinário não conhecido”. Recurso Extraordinário N° 113.505-1 – Rio de Janeiro – 1° Turma – S.T.F. – 28.2.1989 – 
Ministro Moreira Alves. 
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Trata-se de método, técnica, procedimento para a criação de obras, estas sim cobertas 
pelo direito previsto no Art. 5º, XXVII, da Constituição Federal. 

Pelas carregadas palavras da embargante, fica claro que ela gostaria que a Lei protegesse, 
também, os criadores de estilos, de técnicas. 

É uma posição defensável, bastante razoável. “Mas não é a opção da Lei, à qual devo 
obediência. EDcl no RECURSO ESPECIAL Nº 906.269 - BA (2006/0248923-0) 

A questão chave de nossa tarefa é assim demonstrar o porquê a criação de uma persona por 
uma celebridade caberia no campo autoral. Para isso é preciso demonstrar que há originação e 
que não se exclui a criação do campo autoral.  

A construção doutrinária da persona no direito autoral pátrio 

Não parece haver qualquer discussão de que as criações de imagem – aqui no sentido de 
“retrato”, como distingue a doutrina dos direitos de personalidade – se acha no âmbito autoral. 
No entanto, para postular que a construção de uma persona, que em muito excede as lindes do 
simples retrato, também possa ter uma tessitura no mesmo direito, é preciso alguma 
demonstração 1341.  

A questão da proteção autoral dos personagens 

Parte respeitável da doutrina autoral brasileira se inclina pela proteção aos personagens como 
elemento pertinente ao campo autoral 1342.  

Há que distinguir-se aqui, no entanto, o personagem como imagem-retrato, como o define a 
doutrina dos direitos de personalidade; o personagem como objeto de uma encenação, ou seja, 

                                                
1341 Pelo contrário, autores há que expelem categoricamente a imagem-atributo do campo autoral. "Na lei civil a proteção à 
imagem é feita por meio de limitações impostas ao seu uso. Já na lei autoral o que se protege não é a imagem em si mesmo 
considerada, mas sim qualquer forma de reprodução da imagem que se assente em ato criador. O traço distintivo entre a imagem 
enquanto direito da personalidade e como direito de autor assenta-se no ato criador, bastando que falte o elemento da criação 
intelectual para que o direito à imagem não pertença a este. Ao direito autoral interessa apenas a imagem-retrato, isto é, a imagem 
enquanto representação gráfica da figura humana mediante um procedimento técnico ou mecânico de reprodução." 
RODRIGUES, Cláudia, Direito autoral e direito de imagem, Revista dos Tribunais | vol. 827 | p. 59 | Set / 2004 | 
DTR\2004\563. D' Elboux, Sonia Maria, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade: tensões e limites, Tese de 
Doutorado, FDUSP, 2005 também manifesta crítica quanto à noção de imagem-atributo como objeto singular de direitos.  

1342 Sobre a questão, disse Bittar: "26. Acentue-se, de outro lado, que recebem proteção tanto as obras em si como os títulos, os 
personagens, os nomes, as expressões e elementos outros que as integram, pois o Direito de Autor protege a forma externa e a 
interna da criação (V. na doutrina, dentre outros tantos autores: Mário ARE. "L'oggetto del Diritto di autore". Milano: Giuffrè, 
1963, p. 130 e s.; Tullio ASCARELLI, "Teoría de la concurrencia y de los bienes inmateriales". trad., Barcelona: Bosch, 1970, p. 
34 e s. e 163 e s.; Roben PLAISANT. "Le droit des auteurs et des artistes exécutants". Paris: Delmas, 1970, p. 15 e s.; LE 
TARNEC. op. cit., p. 193 e s.; François VALANCOGNE. "Le titre de roman, de journal, de film, sa protection". Paris: Sirey, 
1963, p. 59 e s. e 305 e s. 27. Ficam, então, proibidos quaisquer usos que não provenham de autorização e que importem, de outra 
pane, em modificação ou alteração unilateral da expressão da obra, ou de seus personagens, ou de seu título, ou, enfim, de 
qualquer componente ou pane criativa de seu contexto." (BITTAR, Carlos Alberto, Direitos Autorais Sobre Personagens de 
Desenho Animado). O Autor aponta - como apoiando a proteção de personagens - Henri JESSEN. "Derechos intelectuales". 
Santiago: Tipografia Stanley, 1970, p. 39 e s.; em seus próprios livros, "Direito de Autor". Rio: Forense Universitária, 1992, p. 14 e 
s.; "Contornos atuais do Direito de Autor". SP: RT, 1992, p. 13 e s.; e "A Lei de Direitos Autorais na jurisprudência". SP: RT, 
1989, p. 13 e s. e 16 e s.). Mais recentemente, e tomando a questão do personagem no âmbito do direito conexo, vide ABRÃO, 
Eliane Y., Personagem: algumas considerações à luz do direito, Revista da ABPI nº 90 - Set/Out 2007 p. 3-8.. No direito 
estrageiro, vide Vide KRISHNAWAT, Dharmveer Singh, ‘Protection of Cartoon Characters under Intellectual Property Law 
Regime: An Analysis of Copyright and Trademark Laws(May 29, 2007). Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=989577. 
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como construção imanente aos direitos conexos; e a personagem como persona, ou elemento 
autoral e não de direitos conexos.  

Da personagem-retrato 

A discussão judicial relativa aos personagens-retrato é vasta, e muito condicionada à questão 
do merchandising de elementos de ficção, como as figuras de quadrinhos ou de desenho 
animado 1343.  

A imagem-retrato, em geral, e não só como personagem, como objeto de direitos autorais, 
inclusive a pictórica e fotográfica, em particular na difícil relação entre a criação e seu 
eventual modelo humano, tem sido objeto de considerável elaboração 1344, que, no entanto, 
deixamos de lado para os propósitos deste estudo.  

Da personagem encenada 

A relação do intérprete e o personagem suscita interessantes questões jurídicas não só no 
campo exato dos direitos conexos, como também na intercessão sutil entre os direitos morais 

                                                
1343 Vide, além dos julgados citados adiante neste estudo, sempre no tocante a imagens: "“É indubitável que o alegado conflito 
de normas alegado pela culta magistrada é apenas aparente, na medida em que o fato apontado nas indagações policiais consistiu, 
a priori, na reprodução desautorizada de figuras de desenho animado e histórias em quadrinhos concebidas e criadas pelo 
engenho intelectual de seu autor, diferentemente do que ocorre com um nome ou uma marca industrial ou comercial, cujo objeto 
é apenas o da obtenção do lucro pelo uso da marca ou nome .O produto da criação intelectual, embora secundariamente possa vir 
a ser objeto de lucro, originalmente consiste em uma necessidade vital de exprimir através de qualquer sinal externo as 
concepções, pensamentos, ideias e ambições de seu autor, independentemente de sua aceitação ao meio ao qual se dirige. (...) As 
criações intelectuais representadas pelos desenhos de Walt Disney, que aparecem em filmes, na televisão, em revistas, jornais, 
confecções, etc., constituem criações do respectivo autor que mantém direito sobre elas e que não podem ser reproduzidas sem 
ordem expressa de quem as pode emitir.[Incorporando o parecer do MPF). " STJ, Resp 19.866-0,Quinta Turma, Ministro Costa 
Lima, DJ, 18.05.1992." Dessarte, antes de tudo, personagens como os anotados pelas empresas que aqui se entendem prejudicadas 
(Pernalonga, Patolino, Piu-Piu, Frajola, Flintstones etc.) não seriam representativos de simples marcas registradas, postos sob a 
proteção da Lei nº 9.279/96. É que, na essência, quando da utilização de imitações fraudulentas ligadas a tais figuras, colocando-as 
em produtos destinados à venda, com evidente intuito de lucro e sem dispor de autorização a cargo de quem lhes detenha a 
titularidade, o agente não está, propriamente, visando violar a marca da mercadoria, mas sim valer-se da atração que ditos 
personagens exercem sobre clientes em potencial." TJMG, Conf. Neg. de Jurisd. nº 1.0000.05.429471-5/000(1), 2ª Câmara 
Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, Des. Beatriz Pinheiro Caires, 25 de janeiro de 2007. Revista Forense - 
Vol. 395 Jurisprudência Penal, Pág. 598. Apelação Cível - Direito Autoral - Ação de reparação de prejuízos decorrentes da 
comercialização não autorizada de tecidos estampados com personagens registrados(...) Substrato probatório que confirma a 
ocorrência de lesão aos direitos autorais - Teoria Da Circulação - Exegese Dos Arts. 6o, Viii, 21, 30, Iv, 123 E 124, da então 
vigente lei N. 5.988/73, Superada Pela Lei N. 9.610/98, que manteve o mesmo grau de proteção - Decisão Mantida - recurso 
conhecido e desprovido. TJSC, AC 2002.014193, 3ª. Câmara de Direito COMERCIAL, Marco Aurélio Gastaldi Buzzi, 
2/06/2005. "..os desenhos do Patolino, Piu-Piu, Frajola, Taz entre outros, cujos direitos autorais as recorrentes são detentora não 
se tratam de marcas do produto, e sim figuras empregadas no comércio com o intuito de aumentar as vendas, pela chamatividade 
dos personagens das historietas, mas nem por isso deixam de ser a expressão intelectual de seu autor, gozando da proteção da Lei 
dos Direitos Autorais" (TJSP - RSE 329.175-3/8 -SP, Rei. Pedro Gagliardi, j. 19.04.2001, v.u.). "Destarte, é possível entrever que 
os personagens, cujos direitos pertencem às empresas já mencionadas, não são marcas, tendo em vista que esses desenhos são 
inábeis para apontar distinção dos produtos ou mercadorias que carregam suas estampas, ou mesmo para diferenciar seus 
fabricantes", TJSP, HC 00970836.3/5-0000-000,13a Câmara do 7o. Grupo da Seção Criminal, Des. Rene Ricupero, 24 de agosto 
de 2006Ainda: TJRS, AC 596062497.Quinta Câmara Cível, Araken de Assis, 03/04/1996 e TJRS, AC 595175720, Quinta Câmara 
Cível. Des. Clarindo Favretto, 03/04/1996. E um caso particularmente picaresco: TJSP, AC 293.386-4/9, Quarta Câmara de 
Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, Des. Carlos Teixeira Leite Filho, 14 de 
junho de 2007, 

1344 Vide, por exemplo, RODRIGUES, Cláudia, Direito autoral e direito de imagem, Revista dos Tribunais | vol. 827 | p. 59 | 
Set / 2004 | DTR\2004\563.  
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conexos 1345, e os direitos de personalidade. Discute-se, inclusive na casuística brasileira, os 
eventuais direitos do intérprete em face de seu personagem, entre os quais o de aceitação de 
papel e o de manutenção do cunho de interpretação 1346.  

Tem-se recente e valioso estudo de Eliane Y. Abrão 1347, no tocante à personagem como fato 
da construção dos direito autorais dos intérpretes: 

Um personagem não existe, portanto, apenas em função da representação do ator. O seu 
criador original parte de uma idéia que se materializa em um texto, delineando um caráter 
a esse "ser de papel" que na pele do artista, além dos elementos intrínsecos à sua 
personalidade - imagem e voz -, recebe, por interferências do diretor, inflexões próprias, 
gestos, movimentos, expressões, maquiagem, figurino e adereços. Sem contar que, 
geralmente, o personagem é insertado em um cenário onde também exercem influência a 
iluminação e a música de fundo (trilha sonora). Todos esses elementos compõem um 
personagem na representação ao vivo ou na gravação. Filmes há, outrossim, em que a 
personagem é uma câmera, ou um terceiro invisível, protagonista da trama.  

De outro lado, a alternância dos elementos e das pessoas físicas que interferem na 
composição de um mesmo personagem faz com que se tornem (paradoxalmente) 
inconfundíveis. O personagem Othelo, criado textualmente por William Shakespeare e 
interpretado do por Richard Burton, não possui as mesmas características do Othelo 
shakespeareano representado tempos depois por Lawrence Fishburne. Do mesmo modo 
que a personagem Isaura - criação textual de José de Alencar vivida nas telas por Lucélia 
Santos em “A Escrava Isaura" e dirigida por Herval Rossano (Globo) - não se confunde 
com a Isaura interpretada por Bianca Rinaldi e dirigida pelo mesmo Herval Rossano 
(Record). Esses aspectos garantem, de outra vertente, a inconfundibilidade, a 
independência, das respectivas obras audiovisuais.  

E, agora notando a autonomia jurídica do personagem em face da pessoa do ator: 

Dois outros artigos da atual Lei Autoral, Lei 9.610/98, são igualmente importantes na 
análise jurídico-autoral do personagem. O art. 83, em uma demonstração da preferência 

                                                
1345 Cabe questionar-se na verdade se existe a plenitude de direitos morais sobre os personagens, aqui tratados no campo 
estritamente autoral. Num acórdão onde se negaram direitos morais sobre personagens, disse o tribunal paulista: "Considera-se 
que os autores, de um modo geral, não aceitam alterações de suas obras artísticas, porque isso representaria um golpe intelectual e 
de consciência. Porém, nos casos das telenovelas, os autores não desconhecem as imposições de mercado, sabido que os rumos 
das histórias são guiados pelo interesse popular, existindo empresas que são contratadas para coletar informações dos 
telespectadores, exatamente para sentir, mediante pesquisa de campo, a atmosfera do drama que se desenrola no dia a dia das 
pessoas. Quando a opinião pública interage com determinado personagem, a direção aumenta sua figuração e quando as pessoas 
cansam de um deles, é momento de fazê-lo desaparecer. Portanto, o enredo muda para cumprir uma lógica de mercado que é 
medido pelo Ibope, o que obriga celebrar cláusula que reserva a palavra final à direção artística e administrativa." TJSP, AC 
258.236-4/9-00, Quarta Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, unânime, Ênio Zuliani, 15 de 
fevereiro de 2007.  

1346 François Dessemontet, tratando do direito suíço, mas mencionando o contexto europeu do direitos do interprete em relação 
a "seu" personagem, assim descreve: "12. Deux principes s'en dégagent avec netteté : a) "L'acteur a le droit de ne paraître que dans 
des films et sous des aspects ou personnalités qu'il estime conformes à ses convenances artistiques ou à l'intérêt de sa carrière, 
sans qu'il puisse lui être opposé un usage quelconque". 13. b) Il s'ensuit que "les artistes interprètes sont fondés à exiger que leur 
interprétation ne reçoive pas d'autre utilisation que celle par eux autorisée". DESSEMONTET, François, Les droits des acteurs 
face à la digitalisation, http://www.unil.ch/webdav/site/cedidac/shared/Articles/Dt%20des%20auteurs%20digitalisation.pdf. O 
tema central deste autor, aliás, é a interessantíssima questão dos direitos dos intérpretes em face da manipulação digital de seus 
personagens.  

1347 ABRÃO, Op. Cit.  
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de tratamento jurídico concedido ao autor do texto em que se baseou o personagem em 
detrimento ao do ator que o interpreta, autoriza à lei a substituição do ator pelo diretor 
quando aquele tenha de interromper temporária ou definitivamente sua atuação. Mas o 
personagem tem assegurada sua continuidade na obra, audiovisual ou radiodifundida, não 
importando o ator que o represente. Diferencia-se, assim, o personagem intelectual do 
personagem representado e resguardam-se os direitos patrimoniais de todos: da 
produtora/emissora que continuará a veicular a obra; do diretor, a quem cabe dar 
continuidade artística a ela; do ator substituído, que fará jus à percepção de direitos 
patrimoniais proporcionais à duração de sua participação (o que se repete no § único do 
art. 92); do ator substituto, que receberá salários e que, igualmente, participará 
proporcionalmente dos rendimentos patrimoniais nas futuras reexibições da obra gravada 
1348.  

Neste ponto, e ainda em outros segmentos da legislação em vigor, enfatiza-se o personagem 
como constructo, como algo definido pelas suas características pessoais, identificáveis, 
autônomas em face da pessoa a que ele se apõe 1349.  

A verdade, outra consideração, ainda que estranha ao campo autoral, é que personagens em 
face dos quais se constrói uma clientela 1350, como no caso de novelas, constituem elementos 
de fundo de comércio, com a tutela que se reserva a tais elementos de aviamento 1351.  

                                                
1348 A autora ainda nota um pronunciamento judicial sobre a autonomia de personagem como objeto singular de direitos: “Em 
recente demanda que teve lugar na cidade de São Paulo (23ª Vara Cível, autos nº 643.118-2), em que co-titulares de marca de 
personagem, na qualidade de sócios de empresa, disputavam a autoria intelectual de um determinado personagem humorístico, a 
sentença julgou improcedente o pedido de declaração de coautoria, baseada em provas, e declarou autor do personagem apenas 
um dos coautores. Voto do relator em sede de Agravo de Instrumento (190.997-4/6), apreciando pedido de concessão de tutela 
antecipada, condiciona-a à declaração de autoria em função da valoração das provas: "Em sendo controvertidos e dependentes de 
apuração judicial os direitos de criação e de utilização do personagem e da marca 'Homem Cueca', não era caso de deferimento da 
medida prevista no artigo 273 do Código de Processo Civil- Mínimos os benefícios com a cessão pretendida de uso do 
personagem pelo autor - Se a lei especial prevê, como penalidade a quem tenha direito de coautor e utilize personagem sem 
autorização do outro autor, perdas e danos, inadmissível vedação de sua utilização, se inexistentes motivos sérios para suspeitar de 
insolvência do requerido - Recurso não provido". 

1349 Em adição à precisa análise da autora, vale notar que, no anexo ao dec. 82.385 de 05 de outubro de 1978, consta como 
elemento da definição doa profissão de diretor de arte cinematográfico: “Diretor de Arte: Cria, conceitua, planeja e supervisiona a 
produção de todos os componentes visuais de um filme ou espetáculos, traduz em formas concretas as relações dramáticas 
imaginadas pelo Diretor Cinematográfico e sugeridas pelo roteiro; define a construção plástico-emocional de cada cena e de cada 
personagem dentro do contexto geral do espetáculo (...). O mesmo decreto ainda menciona a construção de personagem, mas 
como imagem gráfica, quanto aos desenhos animados. Ainda, lê-se na Lei nº 6.533, de 24 de maio de 1978: Art . 10 - O contrato 
de trabalho conterá, obrigatoriamente: (...) IV - título do programa, espetáculo ou produção, ainda que provisório, com indicação 
do personagem nos casos de contrato por tempo determinado; 

1350 Lembre-se que não pareceria impossível classificar esse aproveitamento de personagens típicos, dotados de suficiente poder 
distintivo (o que adiante se caracterizará como o núcleo da persona como obra), como parasitismo. DUVAL, Hermano. 
Concorrência Desleal. São Paulo: Saraiva, 1976, p. 314-319."Finalmente, passando ao Direito Autoral, a imitação de personagens 
típicos, dotados de suficiente poder distintivo, como Buffalo Bill, Nick Carter, os Quatro Mosqueteiros, Sherlock Holmes, o 
whisky Johnny Walker, Topolino, Charles Chaplin, o Tigre da Esso etc., podem, como desenhos artísticos, ser protegidos contra a 
CP (Fusi, op. cit., n9 28). Do exposto, resulta que a autonomia da Concorrência Parasitária, segundo conhecido trabalho do 
especialista Yves st. Gal, define-se como "a imitação da criação alheia" com que se está em relação de concorrência ou dos 
"processos de aproveitamento dos esforços, do renome ou da reputação alheios, mesmo fora da relação de concorrência" 
(consulte-se "Conc. déloyale et conc. parasitaire", in Rev. Int. Prop. Int., 1956, pág. 36). De tal conceituação aproximou-se, no ano 
seguinte, o erudito Tullio Ascarelli quando referiu-se ao nódulo do "aproveitamento da fama" ou do "aviamento" alheios (Teoria 
della conc., Milano, 1957, pág. 193). Pela mesma época, Franceschelli, grande especialista na CP, estendeu-a "à adoção mais ou 
menos imediata, se não integral, de qualquer iniciativa de terceiro" (consulte-se "Conc. parassitaria", in Riv. Dir. Ind., 1956, voI. I, 
pág. 265)." 

1351 Como nota precedente judicial de Hong Kong: "I see no reason why that should not be applied to a case where a character 
is created not by the actor but by the script writer or by others responsible for the production. The advent of radio and televison 
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Da personagem como obra autoral 

A questão dos personagens como obra, no entanto, valeu-nos suscitar pesquisa complementar 
1352. Segundo André Andrade e Carolina Tinoco Ramos,  

No Brasil, não há consenso a respeito da questão da proteção autoral a personagens. A 
própria Lei n.º 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais - LDA) apresenta tanto para o que é 
protegido quanto para o que não é apenas um rol exemplificativo. Como a personagem 
não está incluída em nenhuma das listas, a questão é deixada para a interpretação 
sistemática da lei pela doutrina e pela jurisprudência. Contudo, nem a doutrina tem 
desenvolvido o tema, nem os tribunais têm se ocupado do assunto, posto que as 
controvérsias e as ações judiciais ainda são raras. 

Outra dificuldade encontrada é que o inciso VIII do artigo 7º da LDA determina 
expressamente que "obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte 
cinética" são protegidas por direito autoral. Isso faz com que, muitas vezes, se confunda o 
desenho da personagem (imagem da personagem) com a personagem 1353 em si. Quando 
se trata de personagens, deve-se ter em mente a construção de um ser fictício que irá 
desenvolver relações e comportamentos. E será dessas personagens que o presente artigo 
se ocupará. 

Fixado o problema, assim se configura a questão:  

Dentre os doutrinadores que se posicionam no sentido de proteção de personagens 
encontra-se Antônio Chaves: 

O fato de alguém se apropriar de personagens criados por outrem, para, sem a 
indispensável licença, utilizá-los em outras histórias, para finalidades diferentes, ou 
mesmo para degradá-los para a propaganda de produtos comerciais, não constitui apenas 
ilícito civil: pode caracterizar verdadeiro crime, em casos que se apresentam cada vez com 
maior freqüência. (CHAVES, 1987, p. 188) (...) 1354 

Já entre os que se posicionam contrariamente à proteção de personagens encontra-se 
Eliane Abrão: 

                                                                                                                                                   
has given us numerous examples of parts in serial programmes which have been played for a time by one actor and subsequently 
by another actor. No doubt the newcomer has brought his own interpretation to the part (not always with the approval of the 
listeners or viewers) but the character remains essentially the same. If that character still attracts the listener or viewer and induces 
him to watch the programme, there is the goodwill which has attached to the programme and constitutes the property in the 
character." Shaw Bros (HK) Ltd v. Golden Harvest (HK) Ltd [1972] R.P.C. 559. 

1352 ANDRADE, André; RAMOS, Carolina Tinoco. Proteção autoral de personagens na era da informação. Revista Criação do 
Instituto Brasileiro da Propriedade Intelectual, n. 2, ano 1, p. 103-114, 2009. Parte de um pleito de interesse acadêmico pessoal 
deste parecerista, o estudo em questão representou contribuição pessoal, independente e valiosa de seus autores.  

1353 [Nota do original] “Personagem: [Do fr. personnage.] S. f. e m. 1. Pessoa notável, eminente, importante; personalidade, 
pessoa. 2. Cada um dos papéis que figuram numa peça teatral ou filme, e que devem ser encarnados por um ator ou uma atriz; 
figura dramática. 3. P. ext. Cada uma das pessoas que figuram em uma narrativa, romance, poema ou acontecimento. 4. P. ext. ser 
humano representado em uma obra de arte.” (FERREIRA, 1999). [FERREIRA, A. B. de H. Dicionário Aurélio eletrônico: século 
XXI. Rio de Janeiro: Nova Fronteira/Lexicon Informática, 1999]  

1354 Nota do parecerista: Antonio Chaves refere-se à questão em outro texto, “A lei não protege apenas a criação literária ou 
artística como um todo; ampara também cada um dos seus elementos constitutivos: denominação, idéia central, roteiro e 
desenvolvimento, personagens, cenários, música, diálogos, descrições, criações de moda, etc.“(Antônio Chaves, “Direito de 
Autor”, Forense, 1987, . 174/175). 
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E há, finalmente, um campo de verdadeira imunidade a qualquer proteção de caráter 
autoral: é o das idéias, dos conceitos, dos métodos, dos sistemas, dos cálculos. O 
resultado material dessas idéias, métodos, etc., isto é, sua expressão fixada em base 
corpórea, concreta, palpável é que é protegido pela lei autoral e não as idéias, os métodos, 
os cálculos em si. Exemplifica-se: o livro de ensino de matemática é de criação de 
determinado autor, mas não os cálculos embutidos em cada exercício. O direito autoral 
não cobre qualquer idéia ou conceito existente por detrás da obra criada nem qualquer 
personagem nele retratado (in Circular 45, Copyright Office, EUA). 1355 

A questão tomaria outra concretude, porém, em face de evento jurisprudencial especifico:  

Por este ser um tema que pouco chega aos tribunais, há apenas uma decisão 1356, do 
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, que aborda a questão e que acaba por reconhecer a 
proteção de personagens por direito autoral, no caso a personagem ‘Harry Potter’: 

A autora escreveu as obras literárias centradas no personagem “Harry Potter”, seus 
companheiros e professores de uma escola inglesa bruxaria. Isso é fato notório (artigo 
334, inciso I, do CPC). 

A empresa produtora de espetáculos teatrais – Jotaelle Ltda. – organizou a peça “Harry 
Potter – o aprendiz de feiticeiro” (ut - fls.36), inclusive convocando candidatos à 
representação do personagem principal (fls.32 e 38). Depois de um contato dos 
advogados da escritora, o nome “Harry Potter” foi retirado dos cartazes de propaganda 
(fls.99/100). 

Contudo, a produtora manteve, nos anúncios do espetáculo teatral, todas as 
características físicas dos personagens, bem como o enredo básico da história dos jovens 
aprendizes de magia negra. Isso está bem claro nos documentos juntados pela primeira 
apelante (Jotaelle Ltda.), quando de sua contestação. 

O fato de o roteiro da apresentação teatral afastar-se da versão dos livros da autora-
apelada não exclui a existência de plágio. As características físicas dos personagens são 
iguais, bem como os figurinos e até o título “Aprendiz de feiticeiro” que neste contexto, 
evidenciam a violação de direitos autorais. A Lei Federal 9610, de 19 de fevereiro de 
1998, protege o autor das adaptações de suas obras (artigo 29, inciso III) com o intuito de 
garantir-lhe a integridade (artigo 24, IV). 

A divulgação da peça (fls.32, 36, 38 e 50) está demonstrada inclusive pela documentação 
trazida com a contestação da Jotaelle Ltda. (fls.99 e 100). O simples confronto entre o 
anúncio de um filme autorizado (fls.39) e os cartazes da peça produzida pela primeira 
apelante evidencia a violação aos direitos autorais. Isso tem como conseqüência a 
obrigação de indenizar, conforme artigo 186 da Lei Federal 9610. (TJRJ, ApC 
2008.001.05609, Des. Rel. Bernardo Moreira Garcez Neto, Décima Câmara Cível, julgado 
em 02/04/2008, DJ 28/04/2008, p. 29) 

                                                
1355 ABRÃO, E. O que é propriedade imaterial. A disciplina: Seu conteúdo e limites. Disponível em: 
<http://jusvi.com/artigos/1177>. Acesso em 26 mai. 2008 

1356 [Nota do original] Outras decisões a respeito de proteção de personagens foram encontradas: STJ, Resp 19866/RS, Min. 
Rel. Jesus Costa Lima, Quinta Turma, julgado em 04/05/1992, DJ 18/05/1992, p. 6988; e TJES, AgI 035.06.900077-2, Des. Rel. 
Rômulo Taddei, Terceira Câmara Cível, julgado em 16/05/2006, DJ 29/05/2006. Entretanto tratavam da imagem das 
personagens e não das personagens em si e, portanto, não foram consideradas.  
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A contribuição dos autores, porém, é tanto mais relevante quanto se propõem critérios para 
essa protectibilidade dos personagens:  

A partir desse ponto será adotada a nomenclatura personagens-constructos para as que 
aqui defendemos que devem receber o tratamento de obras e personagens-idéias para as 
que, como o próprio nome diz, não passam de meras idéias, não merecendo, portanto, 
proteção. (...)  

Entretanto, deixamos de adotar a nomenclatura literária, posto que a mesma não 
apresenta o grau de precisão necessária. Mesmo na literatura encontramos outras 
nomenclaturas que são passíveis de confusão1357. Portanto, justifica-se assim a adoção da 
terminologia personagens-constructos e personagens-idéias. 

Os autores propõem dois testes para distinguir o que é um personagem-constructo – a 
persona:  

Personagens são Obras? 

É a partir da análise do conjunto de características que se pode determinar se uma 
personagem possui ou não proteção por direito autoral. Em outras palavras, se a 
personagem chega a ser um constructo ou se é mera idéia. (...)  

Para que a personagem-constructo seja considerada obra literária protegida por direito 
autoral, dela tem que ser possível criar obras derivadas 1358. Cabe ressaltar que não se trata 
de mera derivação das imagens das personagens e sim das personagens como um todo. 
(...)  

Outro teste que precisa ser feito para determinar se a personagem pode ser objeto de 
proteção por direito autoral diz respeito ao plágio. Pode uma personagem ser plagiada?  

A objetivação do constructo como requisito da obra 

Entenda-se: há personagens inexpressivos, incapazes de se transformarem em objeto 
destacado da obra na qual elas se inserem 1359. A objetivação da personagem é crucial para se 

                                                
1357 [Nota do original] Antonio Candido ainda apresenta a distinção entre personagens de costumes e personagens de natureza: 
“As ‘personagens de costumes” são, portanto, apresentadas por meio de traços distintivos, fortemente escolhidos e marcados; por 
meio, em suma, de tudo aquilo que os distingue vistos de fora. Estes traços são fixados de uma vez para sempre, e cada vez que a 
personagem surge na ação, basta invocar um deles. (...) As ‘personagens de natureza’ são apresentadas, além dos traços 
superficiais, pelo seu modo íntimo de ser, e isto impede que tenham a regularidade dos outros. Não são imediatamente 
identificáveis, e o autor precisa, a cada mudança do seu modo de ser, lançar mão de uma caracterização diferente, geralmente 
analítica, não pitoresca. (CANDIDO, 2007, p. 119). 

1358 Ilustram os autores: “Ainda que tal conceito possa, à primeira vista, parecer estranho, é possível uma obra derivada de 
personagem e o universo da ficção está repleto de exemplos. As personagens “Looney Tunes” possuem vários exemplos de 
personagens derivadas de outras cuja existência lhes antecede, mantidas suas características principais, ainda que sejam, por sua 
vez, inseridos em contextos e enredos novos. Exemplos desses são a personagem ‘Perninha’, versão (derivação) mais jovem da 
personagem ‘Perna Longa’, e ‘Plucky’, personagem derivada de ‘Patolino’ . Essas derivações das personagens “Looney Tunes” da 
Warner Brothers chamam-se “Tiny Toons” e são a versão adolescente das primeiras, que já se encontravam em fase adulta.” 

1359 A observação, aliás, é do Juiz Learned Hand: " It follows that the less developed the characters, the less they can be 
copyrighted; that is the penalty an author must bear for marking them too indistinctly." Learned Hand, Nichols v. Universal 
Pictures, Corp 45 F. 2d 119, 121 (1929). 
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transformar em objeto singular de direitos. Assim notamos em nosso Tratado da Propriedade 
Intelectual: 

 

The poet's eye, in a fine frenzy rolling,  

doth glance from heaven to earth,  

from earth to heaven; 

And as imagination bodies forth 

The forms of things unknown, the poet's pen 

Turns them to shape, and gives to airy nothing 

A local habitation and a name. 

(Sonhos de uma noite de Verão) 

O ponto crucial para fixação do resultado de um processo de produção intelectual, para 
que tenha relevância jurídica, é a transformação que Shakespeare descreve com precisão: 
a pena do poeta transmuda a imaginação em forma e lhe dá um espaço preciso e 
identificável. O texto poético é, aliás, extremamente interessante ao distinguir os 
elementos mais abstratos da massa intelectual (“forms of things”) da sua expressão 
(“shape”, dicionarizada como “a perceptual structure”)  

É assim que, para que haja “criação intelectual”, é preciso que o resultado da produção 
intelectual seja destacado do seu originador, por ser objetivo, e não exclusivamente 
contido em sua subjetividade; e, além disso, que tenha uma existência em si, reconhecível 
em face do universo circundante. (...) 1360 

O que se origina, neste processo?  

Para os fins de nosso estudo, é a “criação intelectual”. Um corpo de conhecimentos 
tecnológicos, ou texto literário, musical ou científico, ou um desempenho de intérprete 
suscetível de fixação, ou um artefato (escultura, quadro...). Algo que, sempre intelectual 
(pois distinto de qualquer materialização), seja: 

a) destacado do seu originador, por ser objetivo, e não exclusivamente contido em sua 
subjetividade; 

b) tendo uma existência em si, reconhecível em face do universo circundante. 

Assim, um poema que se enuncia em público, ainda que não levado a papel, ou gravado, é 
um ente em si, provavelmente capaz de ser memorizado e repetido, distinto da 
subjetividade do poeta, e distinto também de uma infinidade de outros poemas.  

                                                
1360 BARBOSA, Denis Borges, Tratado da Propriedade Intelectual, Lumen Juris, 2010, v. I, Cap., [ 4 ] § 1. 4. - O estatuto 
jurídico das criações não objetivizadas 
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Como regra, a simples criação, desde que expressa ou fixada (ou seja, objetivada), pode 
deflagrar um conjunto de consequências jurídicas. Entre tais consequências pode 
acontecer - como ocorre no direito autoral brasileiro vigente1361 - a constituição de um 
direito de exclusiva, se este direito específico não for denegado pela lei para o tipo 
específico de criação 1362. Em outros casos, a criação apenas deflagra uma faculdade de 
obter posteriormente o direito de exclusiva, sem a automaticidade do direito autoral 
(como no caso de cultivares, topografias de semicondutores, patentes, etc.)  

Essa criação objetiva e autônoma, assim, capaz de deflagrar seja um direito de exclusiva, 
sejam outras consequências jurídicas diferentes de um direito de exclusiva, constitui um 
bem imaterial 1363.  

O que propõem os autores para distinguir o personagem que é obra, ou constructo, do que é 
seja elemento integrante, mas indissociável da obra, ou ainda (o que os autores não 
consideraram) mera pertença 1364 da obra em que se insere, são os testes de derivação e de 
plágio.  

Se for possível tomar a personagem (não a obra na qual ela é atuante) como base de criação 
de outras obras, tem-se um constructo. Se for possível plagiar as características singulares e 
destacadas da personagem, e dela se remeter à obra plagiada, ter-se-ia um índice de 
constructo.  

Como se faz o constructo como obra 

Voltando agora ao texto de Tinoco e Andrade, e concluindo: 

Através dos testes propostos é possível analisar, no caso concreto, a possibilidade de 
proteção de personagem como obra autoral. Mas é importante deixar claro que em 
momento algum se defende, aqui, que todas as personagens sejam obras e, portanto, 
merecedoras de tal proteção. Esta proteção deve ser conferida tão somente as que 
designamos como constructos, ou seja, as personagens esféricas de que trata Antonio 
Candido. 

Carolina Tinoco Ramos, por sua vez, definiu em obra à parte 1365 as características desse 
personagem que se torna obra: 

                                                
1361 [Nota do original] Lei 9.610/98, Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer 
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro.  

1362 [Nota do original] O filtro de qual bem incorpóreo nasce dotado de exclusiva autoral, e o que não tem exclusiva, é dado, 
essencialmente, pelo art. 8º da mesma Lei. 

1363 Op. Cit. Loc. Cit., [ 4 ] § 1. 2. - Os pressupostos da criação intelectual: originador e criação  

1364 Como dizia RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. v.2 , n° 195: "Chamam-se pertences as coisas destinadas e 
emprestadas ao uso, ao serviço, ou ao ornamento duradouro de outra coisa, a qual, segundo a opinião comum, continuaria a ser 
considerada como completa, ainda que estes acessórios lhe faltassem: tais são as coisas imóveis por destino, os acessórios que 
servem ao uso das coisas móveis como o estojo das joias, a bainha da espada etc.". "Pertença não é parte integrante, nem 
essencial, nem não-essencial (5. Umrath, Der Begriff des wesentlzchen Bestandtes, 74 s.). O que não é parte integrante da coisa, 
mas se destina a servir ao fim, econômico ou técnico, de outra coisa, inserindo-se em relação especifica, (...)" PONTES DE 
MIRANDA, Tratado de Direito Privado, vol. II, § 143. Pertenças.  

1365 BARBOSA, Denis Borges; RAMOS, C. T.; MAIOR, R. S.. O Contributo Mínimo na Propriedade Intelectual: Atividade 
Inventiva, originalidade, Distinguibilidade e Margem Mínima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 
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Em outro trabalho, tratamos, em coautoria com André Andrade, da proteção de 
personagens por si só, independentemente das histórias de que fazem parte, como criação 
objeto de direito de autor, isto é, como obra1366. Lá propomos a divisão dos personagens 
em duas categorias: personagens-constructos e personagens idéias.1367 Chamamos de 
personagens-constructo aquelas que pelo seu conjunto de características podem ser 
consideradas obra e de personagens-ideias aquelas que, por não possuírem um conjunto 
marcante de características não podem ser identificadas de maneira isolada das histórias 
que as contêm e, assim, destas não podem se desprender para ganhar vida própria como 
obra. (...) 

Portanto, quando se fala em personagem protegida por direito autoral deve-se ter em 
mente o conjunto de características dessa personagem (esta é a obra), e não apenas sua 
imagem ou seu nome. Até porque, a imagem de uma personagem é indiscutivelmente 
protegida por direito autoral, na condição de desenho (art. 7º, inciso VIII, da LDA), 
enquanto que o nome de uma personagem (art. 8º, inciso VI, da LDA) só é protegido em 
associação com a obra. 

De modo a deixar essa diferença bem clara: qualquer um pode montar uma peça de teatro 
com uma personagem chamada ‘Mônica’, pois este nome, isoladamente, não possui 
qualquer proteção. No entanto, não poderia montá-la com uma personagem que se 
chame ‘Carla’ e que possua todas as outras características da personagem ‘Mônica’. É essa 
a personagem como constructo: o conjunto de todas as características de uma 
personagem, tais como seu modo de se comportar, de se vestir, de se relacionar com 
outros, de agir de determinada maneira perante determinadas condições, seus 
sentimentos, suas características físicas etc.; tudo isso de forma independente de sua 
imagem e seu nome, sem, contudo, deixar de se considerar sua imagem e seu nome como 
características.  

A celebridade como personagem autoral 

Em outro exercício separado, este parecerista induziu a pesquisa sobre a construção da noção 
de uma celebridade como obra no direito brasileiro. No ensaio de Maria Angélica Teixeira 
Barbosa 1368, a questão era a personificação de Sílvio Santos – como uma personagem de si 
mesmo.  

                                                
1366 ANDRADE, André; RAMOS, Carolina Tinoco. Proteção autoral de personagens na era da informação. Revista Criação, n. 
2, ano 1, p. 103-114, 2009. 

1367 [Nota do Original] Essa divisão encontra amparo na literatura específica e encontra correspondência no que Antonio 
Candido aponta que é chamado de personagens esféricas e personagens planas, ou ainda personagens de costumes e personagens 
de natureza. CANDIDO, Antonio; GOMES, Paulo Emílio Salles; PRADO, Décio de Almeida; ROSENFELD, Anatol. A 
personagem de ficção. São Paulo: Perspectiva, 2007. p. 61-63. 

1368 BARBOSA, Maria Angelica Teixeira. A Constituição de Auto-Traço Personagens Famosos. 2007. Monografia. 
(Aperfeiçoamento/Especialização em Especialização Em Propriedade Industrial) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. 
Orientador: Denis Borges Barbosa 
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A fabulação do personagem-celebridade 

Em essência, o que afirma o ensaio é que a construção da persona é uma fabulação, uma 
construção deliberada, contínua, e ficcional, no sentido de que se destaca da pessoa real, viva, 
e objeto de uma personalidade como ser humano 1369.  

Nota a autora: 

Antes de tratarmos dos aspectos literários e teatrais da personagem é importante 
verificarmos o seu conceito. No dicionário Aurélio (; 1316) assim se define personagem: 
1. Pessoa notável, eminente, importante; personalidade pessoa.2. Cada um dos papéis que 
figuram numa peça teatral ou filme, e que devem ser encarnados por um ator ou uma 
atriz; figura dramática. 3 P. ext. Cada uma das pessoas que figuram em uma narrativa, 
romance, poema ou acontecimento. 4. P. ext. Ser humano representado em obra de arte.  

Note-se que o dicionário apenas relaciona personagem com pessoa e, apesar desse ser o 
aspecto fundamental da monografia, devemos ressaltar que representa uma limitação à 
sua concepção, posto que personagem pode referir-se a uma animal, um objeto, uma 
paisagem - vide a Combray de Proust, no Caminho de Swann. Dito isso, é nossa 
preferência a definição do Wikipédia (http://pt.wikipedia.org/wiki/Personagem), 
elemento vivo de uma obra narrativa, com uma pequena modificação, em vez de obra 
narrativa, obra ficcional. Desse modo, personagem seria elemento vivo de uma obra 
ficcional. “Elemento vivo” porque esse elemento transmite sensações, sentimentos ao 
destinatário daquela obra; “obra ficcional” no sentido de criação de um mundo 
imaginário. (...)  

É a “ilusão do real”, ou seja, a impressão da “presença real” do objeto, no qual se insere o 
leitor, em termos literários, ou espectador, no caso da autoconstrução de uma 
personagem pela celebridade. Tanto o leitor como espectador participam dessa “ilusão do 
real”. Assim como o leitor anima através de sua imaginação o personagem de um livro de 
um autor de ficção, nós, espectadores da “vida real”, tendemos humanizar, vivificar 
aquilo que nos é apresentado pela celebridade como sua “realidade”, quando, na verdade, 
é apenas sua personagem. Melhor explicando, a pessoa à que se refere à personagem é 
vivificada perante os olhos do espectador, o que cria a ilusão mencionada.1370  

A fabulação da celebridade é construir-se como um personagem que, no entanto, mantém 
verossimilhança 1371: 

                                                
1369 "Imagem, forma de certo modo desconcertante por situar-se a meio-caminho entre o concreto e o abstrato [porque pode ser 
inventada, criada, falsificada pelo interesse de seu emissor], é um princípio gerador de real – mas o real do “quase”: quase-
presença, quase-mundo, quase-verdade.” SODRÉ, Muniz. Pensar como Debord. In: GUTFRIEND, Cristiane Freitas; SILVA, 
Juremir Machado da (org.). Guy Debord: antes e depois do espetáculo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2007, p. 

1370 1370 [Nota do original] ROSENFELD, Anatol e outros. A personagem de ficção. Perspectiva: 2007, p. 27- 31. 

1371 "Pode-se ilustrar as consequências deste deslocamento com o conceito de verossimilhança, da teoria literária. A figura 
histórica de Napoleão, um homem nascido na Córsega e falecido em Santa Helena, que foi imperador da França, preenche o 
personagem Napoleão de Tolstoi, em Guerra e Paz. O reconhecimento da pessoa empírica, histórica, contribui para a atmosfera 
do romance, mas o Napoleão de Tolstoi só existe no texto literário, e é construído para os fins literários. A tentativa de fazer 
corresponder o homem com o personagem resultaria em enfraquecimento do efeito estético; reversamente, um estudo histórico 
baseado no personagem seria um absurdo epistemológico. A verossimilhança vem a ser exatamente o aproveitamento estético 
desta presença de um mesmo elemento no mundo empírico e no universo romanesco. A fruição de um texto de ficção necessita 
de pontos de apoio, de pontes entre o mundo do leitor e o do romance; ao atravessar a ponte, e ao ter consciência que na outra 
margem, o Napoleão dos livros de História tem um outro valor, o valor que lhe atribui o sistema ficcional do livro, o leitor 
percebe que este sistema é diferente da estrutura do universo empírico. A eficácia da obra depende exatamente deste 
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A ficção, portanto, é o lugar no qual o homem pode viver e contemplar, através das 
personagens, a plenitude de sua condição, em que se transforma imaginariamente no 
outro, vive outros papéis, destaca-se de si mesmo, distancia-se de si mesmo1372. O 
espectador - participante de uma celebridade, através da personagem criada por ela, “se 
transforma” nessa personagem, “vive” outra vida que não a sua, distancia-se de si mesmo, 
construindo uma identidade não original, mas fabricada sob o prisma de um símbolo, 
uma criação.  

Sobreleva notar que há uma diferença fundamental entre a ficção literária e a auto-ficção 
criada por uma celebridade. A primeira ajuda você a compreender melhor a si próprio 
enquanto a última ajuda você a enganar a si próprio.  

Resumindo as idéias até então apresentadas, podemos afirmar que a personagem é 
elemento vivo de uma obra ficcional, o que causa a “ilusão do real”; é limitada e 
fragmentada; possibilita ao leitor de um romance ou espectador de uma celebridade 
contemplar e participar, através da personagem, de situações e sensações que o fazem se 
destacar de suas realidades imediatas, cotidianas.  

Acrescente-se, ainda, mais uma idéia: o personagem é um ser fictício. Tal paradoxo 
ocasiona o problema da verossimilhança, o qual pode ser expresso na seguinte indagação: 
como pode existir o que não existe, já que a personagem é fruto do mundo imaginário do 
ser humano? 1373 

Antes de nos imiscuirmos na resposta de tal questão, averigüemos o significado de 
verossimilhança. Verossimilhança, segundo o Dicionário Aurélio, (; 1768) é aquilo que 
parece verdadeiro, é algo que contém a aparência de verdade.  

Vamos à resposta. A personagem, apesar de ser uma criação da fantasia, provoca essa 
impressão de verdade existencial (verossimilhança). Reside justamente nessa palavra a 
chave de toda questão: verdade.  

A verdade está nos olhos de quem vê, de quem lê. É o espectador- participante, o leitor, 
que imprime existência à personagem, seja ela criada por um autor de uma obra literária, 
seja ela criada por um showman como Silvio Santo ou qualquer outra celebridade. É a 
conhecida e referida “ilusão do real” do início de nosso texto1374.  

No entanto, somente o trabalho desse leitor ou espectador não é o bastante para 
configurar esse sentimento de realidade, de verdade, o qual necessita também da 
contribuição do autor, romancista ou celebridade, porquanto uma personagem nos parece 
real quando esse criador sabe tudo a seu respeito ou, pelo menos, dá essa impressão1375. 
Sendo assim, no caso de uma autoconstrução de uma personagem por uma celebridade, 
não há ninguém melhor do que ela própria, a celebridade, para dar essa impressão. 

                                                                                                                                                   
reconhecimento, pelo leitor, de que a narrativa é criação, e não descrição de fatos históricos." BARBOSA, Denis Borges, A Causa 
e a Autoridade (Porque Direito não é Ciência), in Estudos de Direito Público, Lumen Juris, 2003. 

1372 Idem. Ibidem, p.48. 

1373 [Nota do original] CANDIDO, Antonio e outros. Personagem de Ficção. Perspectiva: 2007, p. 55. 

1374 [Nota do original] ROSENFELD, Anatol e outros. A personagem de ficção. Perspectiva: 2007, p. 27. 

1375 [Nota do original] CANDIDO, Antonio e outros. Personagem de Ficção. Perspectiva: 2007, p. 58-59 
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Assim, a celebridade torna-se personagem: 

Em termos literários, a autoconstrução de uma personagem por uma celebridade 
apresenta similitudes com a personagem de um romance. Ambos são elementos vivos de 
uma obra ficcional, porém esta vida ou verossimilhança é criada de modo diverso pelo 
autor de um livro e por uma celebridade. No caso da personagem de uma pessoa famosa 
é a conjunção de três fatores, os quais possibilitam aquela sensação de realidade: 
espectador, a celebridade-autora e o contexto.  

O espectador tende a humanizar vivificar aquilo que é apresentada pela celebridade como 
sua verdade, quando nada mais é que uma personagem, um elemento de ficção. Isso é o 
que chamamos ilusão do real. São seus próprios olhos que o enganam. Por isso, em vez 
de olhar, vejamos o que se significa aquela máscara, na qual nos fixamos, a fim de 
apreendermos o seu real valor.  

Da verossimilhança e da pessoa real 

Saindo da análise literária, a autora vale-se da teoria de Stanislaviski para distinguir a 
personagem construída e a pessoa em torno da qual ela se constrói: 

Não se pode querer proteger a criação de uma personagem por uma pessoa em si própria 
pelo direito de personalidade, uma vez que esta se mantém intacta1376. À imagem externa 
criada pela pessoa correspondem faculdades interiores que se adaptam a ela, porém sem 
perder o seu eu interior1377. (...)  

Assim, o ator reconhece não o seu eu interior, mas a sua criação, O Crítico, assim como 
há celebridades as quais somente se referem a si próprias na terceira pessoa, como, por 
exemplo, o Pelé, pois a sua personalidade não se confunde com sua personagem1378. (...)  

As celebridades são fábricas de sonhos para seus espectadores. Elas criam e vendem 
sonhos através de suas personagens e ao mesmo tempo busca, na verossimilhança, a 
concretização dessa fantasia. (...) 

Em relação ao segundo aspecto, a verossimilhança precisa de três elementos: autor, o 
espectador e a mídia.  

O autor é a própria pessoa famosa, que, no ato de criar sua personagem, acredita na sua 
verdade e assim a transmite ao público, o qual também participa desse processo, posto 
que o espectador vivifica aquele ser fictício, a personagem.  

E a mídia cumpre seu papel ao fornecer elementos fictícios ou não que auxiliam a 
produzir essa sensação de realidade.  

A criação da personagem, portanto, resulta de uma realidade circundante, ou seja, a 
personagem nasce de uma celebridade, sua fonte criadora, e, além disso, essa pessoa 

                                                
1376 [Nota do original] STANISLAVSKI, Constantin. A Construção da Personagem. Rio de janeiro: Civilização Brasileira 2006, 
p. 30 e 31. 

1377 [Nota do original] Idem. Ibidem., p.30 e 31. 

1378 [Nota do original] Idem. Ibidem., p.44 e 45 
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famosa, juntamente com o público e a mídia, ajuda na aparência de veracidade existencial 
dessa personagem.  

E aplicando a caso concreto a análise: 

Celebridades como Silvio Santos construíram a partir de si próprios personagens. Eles 
encarnam tais personagens (suas criações) e transmitem uma sensação de realidade, de 
verossimilhança, auxiliados pela mídia e pelo próprio espectador. (...) 

Silvio Santos é o autor de sua criação, e a compõe através de caracteres físicos, psíquicos, 
gestuais, comportamentais. Personalidade e personagem não se confundem, porém o 
segundo tem sua fonte no primeiro. A personalidade faz parte da estrutura interna do 
indivíduo, seu íntimo, e se exprime nas suas emoções, reações, caráter, enquanto a 
personagem é criação, uma invenção do ser humano.  

A mídia envolve tal personagem em fatos e o espectador, ante sua credulidade, vivifica 
aquela criação perante seus olhos, acredita piamente que a ficção, a personagem é real, é 
aquele ser vivo que se apresenta nos meio de comunicação. Para o espectador não há 
diferença entre personalidade e personagem.  

É interessante aqui notar a distinção entre personagem e heterônimo 1379; as celebridades não 
são necessariamente heterônimas, muito embora Silvio Santos, sob seu nom de plume, ou 
nome de antena, por caso o seja.  

A autora, examinando as várias formas de inserção desse personagem-celebridade no sistema 
jurídico brasileiro, termina por classificá-lo no âmbito autoral: 

Nesse contexto, o direito autoral tem muito a oferecer, pois caso se aceite que se trata de 
criação de uma auto-personagem, então a pessoa estaria admitindo que aquilo que os 
outros vêem dela é uma ficção, a ser protegida pelo Direito Autoral. 

A celebridade é obra do espírito?  

O ato de engendrar uma persona como algo distinto da pessoa privada, pode incorrer em 
verossimilhanças, points de rattachement com a pessoa tangível que se dotou de certidão de 
nascimento, e não registro na Biblioteca Nacional. Verossimilhança, porém não previne a 
fabulação, e mais, não previne a ficção que – legitimamente – faz de um récit uma obra 
literária. 

Na observação de Teixeira Barbosa, Pelé se refere a si mesmo na terceira pessoa. Na verdade, 
Édson Arantes do Nascimento contempla e identifica num espelho lacaniano uma imagem 
que sendo a sua, não é de si mesmo. Não é essa desidentificação que faz de Pelé uma criação 
do espírito, mas sim sua deliberação criadora, o processo contínuo de construção e 
manutenção do constructo, zelando inclusive para que a artificialidade que o público conhece 
e que seduz a clientela não se esbata, dilua e dissipe. 

                                                
1379 "Invocando Charles Baudelaire: "Le poète jouit de cet incomparable privilege, qu'il peut à sa guise être lui-même et autrui", 
distingue o heterônimo, não somente do pseudônimo como do personagem de um romance ou de uma peça de teatro: o 
personagem é a criação de um autor, o heterônimo é um personagem que é um autor. Não basta que o autor nos diga que 
Barnabooth, Ricardo Reis e Álvaro de Campos são poetas, como Balzac nos diz que Canalis é um poeta; é necessário que nos 
mostre suas obras e que essas obras possuam individualidade e caráter próprios." CHAVES, Antonio. Obras Pseudônimas. 
Heterônimas. Anônimas. Revista dos Tribunais, v. 695, Set / 1993, DTR\1993\63 5, p. 7. 
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A pessoa privada, no entanto, subsiste, como outra. Essa terá, no campo da personalidade, o 
resguardo da intimidade. Quando a notoriedade se constitui como algo distinto e objetivizado, 
haverá obra.  

Exige-se, assim, que o constructo seja expressivo 1380: 

Não existe no direito vigente nenhuma exigência de qualidade estética (e muito menos de 
valor estético1381).  

Assim a noção de "expressivo" não se esgota no estético. Abrange o que mais? Todas 
aquelas criações intelectuais cujo propósito central é propiciar a instrução, a informação, 
ou o prazer no processo de comunicação 1382. Central, vale dizer: nem acessório nem 
subsidiário: o processo de fruição do público se volta para o elemento comunicativo. A 
função diferencial desta modalidade de objeto da Propriedade Intelectual é promover a 
criação de objetos de construção simbólica voltados à instrução, à informação, ou ao 
prazer num processo de comunicação humana. 

De novo a autoria e a titularidade da persona 

Uma questão crucial não apenas para definição de titularidade dos interesses resultante da 
criação da persona, mas também para extensão dos limites destes, no entanto, é a noção de 
que – como ocorre na construção da imagem de marca 1383 – a celebridade pode ser um 
atuante central na construção, mas grande parte do valor de reconhecimento deriva da 
interação do público e de outros agentes.  

Como acontece no caso da imagem de marca 1384, a construção da persona por múltiplas 
fontes não impede a titularidade por aquele a quem a deliberação e o intuito de construção do 
                                                
1380 BARBOSA e SANTOS, op. cit.. 

1381 [Nota do original] Quanto a isso, note-se a eminente discussão da impossibilidade de avaliação do "mérito" das obras no 
direito francês, tema que tanto tem a ver com a liberdade de expressão e a negativa de censura. Vide CARREAU, Caroline. Mérite 
et droit d’auter. Paris: Librairie Générale de droit et de jurisprudence, 1981.  

1382[Nota do original} Citando aqui o acórdão do tribunal britânico: "intended to afford instruction, or information, or pleasure 
in the form of literary enjoyment". Exxon v Exxon Insurance Corp, [1982] Ch 119 (Ch). 

1383 BARBOSA, Denis Borges, Developing New Technologies: A Changing Intellectual Property System. Policy Options For 
Latin America, SELA (1987): Some authors have remarked that the building up of a trademark by means of massive 
advertisement has much in common with the construction of a character in a novel; in both cases only sometimes the result is a 
"roman a clef" bearing any resemblance to reality." Mas quem é o autor da marca? BOSLAND, Jason. The Culture of Trade 
Marks: An Alternative Cultural Theory Perspective, Intellectual Property. Research Institute of Australia The University of 
Melbourne Intellectual Property Research Institute of Australia. Working Paper No. 13/05..: “Stephen Wilf suggests that by 
associating a symbol with an object, the public contributes to the authorship of trade marks. Because the meaning of a mark 
results not from the efforts of an individual trader but the interpretive acts of the public, Wilf argues that the public should be 
attributed ownership. Trade mark law, on the contrary, is said to incorrectly formalise the trade mark originator as the arbiter of 
meaning by recognising only the efforts of the originator in generating the meaning and interpretation of a trade mark”. Numa 
análise mais informal vide Gunnar Swanson: “For instance, in many ways Coca Cola does not own their brand. They own the 
trademark but the brand resides in the minds of a billion or so people around the world. The brand is what people think of the 
fizzy sugar water, what people feel when they see old red vending machines, thoughts of Santa Claus paintings, reactions to 
Mexican kids wearing t-shirts that say "Come Caca" in a script similar to the trademark, associations with American culture and 
politics. . .”, http://lists.webtic.nl/pipermail/infodesign-cafe/2004-June/1010478.html. Disponível  em: 26/10/2006. A 
referência se faz a Steven Wilf, Who Authors Trademarks? Disponível em: http://www.law.uconn.edu/academics/ip/wilf.html.  

1384 “"In determining whether to grant a property right in a celebrity's persona, we might consider traditional liberal justifications 
in support of private property. The idea that people are entitled to the fruits of their own labor, and that property rights in one's 
body and its labor entail property rights in the products of that labor, derives from John Locke [john locke. second treatise of civil 
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mito acede. É no fim das contas uma escolha do sistema jurídico como um todo, a quem 
imputa os interesse jurídicos relativos a um fato jurígeno.  

Haverá, em princípio, no caso de uma celebridade que se propõe sê-lo e atua contínua e 
deliberadamente nesse sentido (por oposição à celebridade eventual e espontânea), uma 
construção decisória que direciona elementos essenciais da fabulação que aponta para o 
fulcro autoral 1385.  

Lidando com uma matéria prima, a mídia e público, a celebridade – sempre a deliberada e 
contínua – molda seu próprio valor de reconhecimento. A matéria é resistente, e pode rejeitar 
a direção. A persona pode não resultar; a persona pode falhar como tantas obras de outro 
gênero. Mas é a escolha última da celebridade que determina a construção da persona 1386.  

Assim, ainda que se identifique na construção da persona um espaço de construção de obra, 
não se deve contaminar tal noção, essencialmente técnica, de qualquer excesso no sentido de 
apoderamentos excessivos em face da função social deste constructo: a saciedade do desejo da 
sociedade por heróis e pessoas da história corrente 1387. Embora possivelmente o estigma da 

                                                                                                                                                   
government. ch. 5 (Wm. B. Eerdmans Publishing Co. 1978) (1690)] and is persuasive as a point of departure. It does not, 
however, advance the argument in favor of exclusive property rights very far. As Edwin Hettinger [Edwin Hettinger, Justifying 
Intellectual Property, 18 PHIL. & PUB. An. 37 (1989)] remarks, "assuming that labor's fruits are valuable, and that laboring gives 
the laborer a property right in this value, this would entitle the laborer only to the value she added, and not to the total value of 
the resulting product." COOMBE, op. cit.. 

1385 BARBOSA, Denis Borges, O orientador é coautor?. Revista da Associação Brasileira de Direito Autoral, Rio de Janeiro, v. 
1o., 2004: "Assim, pode-se entender que é autor aquele que exerce a liberdade de escolha entre alternativas de expressão. O 
exercício dessa liberdade não só configura a criação, mas indica seu originador. A liberdade aqui é de escolha dos meios de 
expressão e não do objeto da expressão. Lembram LUCAS e LUCAS. Traité de la Propriété Litteraire et Artistique, Litec, 1994, p. 
67 : " L'oeuvre de l'esprit peut-elle se limiter à un choix ? L'article L. 112-3 CPI (L. 1957, art. 4) incline à répondre par l'affirmative 
en accordant le bénéfice du droit d'auteur aux "auteurs d'anthologies ou recueils d'oeuvres diverses qui, par le choix et la 
disposition des matières, constituent des créations intellectuelles". On observera toutefois que, dans une interprétation littérale, le 
choix ne suffit pas ici à fonder la protection puisque l'activité créative doit également se manifester dans la "disposition des 
matières".-De manière générale, l'originalité de l'oeuvre se révèlera parfois dans les choix effectués par l'auteur, par exemple dans 
le domaine de la photographie, mais il n'est pas possible d'admettre que le seul choix constitue une oeuvre. On ne saurait donc en 
principe accorder protection à des objets trouvés (ready-modes) revendiqués par leur "inventeur" en tant qu'oeuvres d'art. »  

1386 “Giorgio Vasari, a contemporary of Michelangelo, explained how Michelangelo destroyed valuable works that he believed to 
be of inferior quality: [H]e often abandoned his works, or rather ruined many of them . . . just before his death he burned a large 
number of his own drawings, sketches, and cartoons to prevent anyone from seeing the labours he endured or the ways he tested 
his genius, for fear that he might seem less than perfect . . . .[Giorgio Vasari, The Lives Of The Artists 418, 423-24 (Julia Conaway 
Bondanella & Peter Bondanella trans., Oxford Univ. Press 1998, supra note 7, at 472)]. Michelangelo could certainly have sold off 
these inferior drawings and sketches in order to benefit himself or his friends. Instead, where his reputational interests and 
financial interests appeared to diverge, he protected his reputation. Some might lament the loss of those destroyed drawings, and 
see Michelangelo’s pursuit of a perfect reputation as excessive. But the paradox is that the reputation dynamic that drove 
Michelangelo to destroy his work was also the dynamic that drove him to strive for perfection and to create his most celebrated 
works. Michelangelo decided that only a certain quality of artistic work would further his reputational interests, and it was this 
type of work that he struggled to produce.” Lastowka, The Trademark Function Of Authorship, Boston University Law Review 
[Vol. 85:1171. Disponível em: http://www.bu.edu/law/central/jd/organizations/journals/bulr/volume85n4/Lastowka.pdf.  
Acesso em: 1/12/2011. 

1387 COOMBE, op. cit. “Star images must be made, and, like other cultural products, their creation occurs in social contexts and 
draws upon other resources, institutions, and technologies. Star images are authored by studios, the mass media, public relations 
agencies, fan clubs, gossip columnists, photographers, hairdressers, body-building coaches, athletic trainers, teachers, 
screenwriters, ghostwriters, directors, lawyers, and doctors. Even if we only consider the production and dissemination of the star 
image, and see its value as solely the result of human labor, this value cannot be entirely attributed to the efforts of a single author. 
Moreover, as Richard Dyer shows, the star image is authored by its consumers as well as its producers; the audience makes the 
celebrity image the unique phenomenon that it is [See Richard Dyer. Heavenly bodies: film stars and society (1986); Richard Dyer. 
Stars (1979)]. Selecting from the complexities of the images and texts they encounter they produce new values for the celebrity 
and find in stars sources of significance that speak to their own experience. These new meanings of the star's image are freely 
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celebridade seja irrenunciável, pode toda celebridade optar pelo destino de Greta Garbo 1388, 
de ser um ponto cego no discurso da fama.  

A celebridade é excluída pelo rol do art. 8º?  

A persona não é uma idéia; é um conjunto de apreensões pelo público, resultantes da 
formalização de uma imagem pública; há uma práxis expressiva e voltada especificamente ao 
ato de comunicar. Como se notou, não é a destinação da obra que a exclui do âmbito autoral, 
eis que nele se inclui o texto de propaganda política ou comercial ou às instruções de como 
empinar uma pipa, desde que dotadas dos requisitos gerais de arbitrariedade e contributo 
mínimo.  

Da lista do art. 8º. (e do requisito primordial da novidade) não se encontra nenhuma rejeição 
em abstrato que permita a uma determinada celebridade valer-se da proteção autoral. Quem 
pretende a celebridade por uma cópia dos agissements de outra celebridade consagrada não 
terá, perante a anterior, sequer a alteridade, que lhe destaca como obra.  

E só mais um requisito essencial de proteção – que não se julga em abstrato -, dirá se uma 
celebridade específica não é tão fugaz, tão irrelevante para o tecimento das comunicacionais 
demandas do público, que chega a merecer a tutela de que se fala 1389: 

A questão é simples: basta que a criação, para ser objeto de uma proteção exclusiva pelos 
sistemas da Propriedade Intelectual, seja nova? A noção de novo, neste caso, é 
simplesmente aquilo a que a sociedade ainda não tinha acesso. O pressuposto deste 
requisito é que, em cada modalidade dessas exclusivas, uma exigência de fundo 
constitucional se impõe, para exigir, como um elemento objetivo da criação, um aporte à 
sociedade de algo a mais do que o simplesmente novo. Numa destilação ainda mais 
incisiva do problema, a pergunta é: o direito exclusivo que se atribui ao criador – ou 
àquele que deriva seu título do criador, por cessão ou operação de lei – é proporcional ao 
acesso obtido pela sociedade? Há uma correlação razoável entre os benefícios que o 
criador obtém do sistema jurídico pela criação que fez em face daquilo que todos demais 
têm de benefício? 

Enfim, é a exigência de originalidade 1390.  

                                                                                                                                                   
mined by media producers to further enhance its market value. As Marilyn Monroe said in her last recorded words in public, "I 
want to say that the people-if I am a star-the people made me a star, no studio, no person, but the people did." [Dean 
MacCannell, Marilyn Monroe Was Not a Man, 17 DIACRITlCS 114, 115 (1987)]. "O autor da fábula de uma ‘celebridade’ 
midiática é sempre coletivo. Afinal, o padrão de reconhecimento propiciado pelas mídias tem dimensão histórico-social. A trama e 
a intriga da narrativa vão, assim, sendo alimentadas e tecidas junto com as revelações pessoais da própria ‘celebridade’, as opiniões 
do jornalista, do amigo e do inimigo, as estratégias comunicacionais e os flagrantes dos paparazzi. Não se pode esquecer ainda que 
o folhetim da vida de uma celebridade é escrito também pelo público em geral. PIMENTEL, Márcia Cristina, A construção da 
celebridade midiática Contemporânea, n° 4, 2005, [Revista on-line do grupo de pesquisa Comunicação, Arte e Cidade da 
Faculdade de Comunicação Social da UERJ.] 
http://www.contemporanea.uerj.br/pdf/ed_04/contemporanea_n04_17_MarciaCris.pdf  

1388 Que optou por isolar-se na impossível solidão de sua casa na 450 East 52nd Street em Manhattan, em frente à qual este 
parecerista, como todo mundo a quem o caso favoreceu, a viu em 1982. Veja-se http://en.wikipedia.org/wiki/Greta_Garbo, 
visitado em 1/12/2011.  

1389 BARBOSA e SANTOS, op. cit.. 

1390 Vide BARBOSA, Denis Borges; RAMOS, C. T. ; MAIOR, R. S. . O Contributo Mínimo na Propriedade Intelectual: 
Atividade Inventiva, originalidade, Distinguibilidade e Margem Mínima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Dessa visão societal de 
originalidade como um valor objetivo, não discrepa a hipótese da marca pessoal do autor: "The practice of artistic signature 
persists today. It is neither a recent nor an exclusively Western phenomenon. Even where works are not signed by artists, one 
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Das limitações ao direito 

Protegido pela tutela autoral, ou classificado como direito de personalidade, o exercício dos 
direitos de celebridade estão severamente contidos por limitações intrínsecas. O que são tais 
limitações? Dissemos em outro texto 1391, falando de patentes, mas em tudo pertinente ao 
nosso assunto:  

Natureza da limitação.  

A lei de 1996 assim considera fora da exclusividade da patente uma série de atos que 
podem ser praticados sem a permissão do titular do privilégio. Da mesma forma que 
ocorre na Lei Autoral, trata-se de um rol de limitações legais (daí, involuntárias), objetivas 
e incondicionais à exploração da patente. 

Interpretação das limitações. 

Tratando-se de restrições a uma norma excepcional, como é a das patentes, as limitações 
são interpretadas extensamente, ou melhor, com toda a dimensão necessária para 
implementar os interesses que pretendem tutelar. De forma alguma as limitações deste 
artigo são exceções 1392, a serem interpretadas restritamente.  

Para que fique claro: a interpretação dessas limitações leva em conta – simultaneamente- a 
máxima eficiência no alcance da função de cada uma delas e o mínimo de ônus ao titular 
necessário para a plena satisfação de tais objetivos.  

Isto se dá porque as limitações aos direitos exclusivos representam, no nosso sistema 
jurídico, uma ponderação de interesses constitucionais incorporada ao direito 
normativado.  

                                                                                                                                                   
might argue that all artistic works are intimately bound up with the artist’s identity, making the work itself a form of personal 
signature. Works of artistic production generally bear traces that may betray the true identity of the creator.7 In various small 
details, authors leave unconscious “fingerprints” on their works that, like handwriting, reveal their personal involvement with the 
creation.8 Just as an actor’s facial expressions, style of walking, or manner of speech may be unconsidered yet potentially 
expressive, so an artist’s efforts at self-expression are at least partially governed by unconscious mannerisms.And obviously, there 
are some conscious mannerisms that appear in authorial styles – certain skills, themes, interests, and ideologies are reliably 
associated with particular authors." Lastowka, op. cit. 

1391 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes, e BARBOSA, Denis Borges, O Código da Propriedade Industrial Conforme os 
Tribunais, Comentado com Precedentes judiciais, Lumen Juris, 2012. Vide, em particular, LEWICKI, Bruno Costa. Limitações 
aos direitos de autor: releitura na perspectiva do direito civil contemporâneo. 2007. 299 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) – 
Centro de Ciências Sociais, Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, RISE, Maria Elaine, 
Das Limitações Aos Direitos Autorais, Lumen Juris 2008, LOPES, Cláudia Possi, Limitações aos Direitos de Autor e de Imagem. 
Utilização de Obras e Imagens em Produtos Multimídia, Revista da ABPI, (35): 27-35, jul.-ago. 1998. SANTOS, Manoel J. Pereira 
e BARBOSA, Denis Borges, As Limitações Aos Direitos Autorais, in SANTOS, JABUR e BARBOSA, Org. Direitos Autorais, 
Publicações GVLaw, Saraiva, 2012. 

1392 Narra SANTOS, Manoel J. Pereira dos, Objeto e Limites da Proteção Autoral de Programas de Computador, Ed. Lumen 
Juris, 2008. “Eduardo Vieira Manso designa como “exceção” o gênero do qual as derrogações e limitações são as espécies (cf. 
Direito autoral: exceções impostas aos direitos autorais (derrogações e limitações), São Paulo: Bushatsky, 1980, p. 42/43), José de 
Oliveira Acensão entende que “ os limites não são exceções ” porquanto não há direitos absolutos e os limites são apenas regras 
negativas (Direito Autoral, 2ª. ed., ref. e ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 256; “O fair use no Direito Autoral”, in Anais do 
XXII Seminário Nacional da Propriedade Intelectual da ABPI – Associação Brasileira da Propriedade Intelectual, 2002, p. 94). 
Mas essas limitações aos direitos patrimoniais de autor eram classificadas como exceções, entre outros, por Henri Desbois (Le 
Droit d’Auteur en France, 3e. ed., Paris: Dalloz, 1978, p. 312, 351)” 
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Tais limitações podem ocorrer em todo caso que os interesses dos titulares de exclusivas 
colidem com interesses ou princípios constitucionais, em especial: 

quando se colidem interesses privados do criador ou investidor e direitos fundamentais; 

quando há que se conciliar tais interesses privados com interesses públicos;  

quando outros interesses competitivos na economia também merecem proteção do 
Direito. 

Limitação não é licença obrigatória.  

Note-se que em todos casos deste artigo 43, não se tem licença obrigatória, pela qual não 
se precise autorização, mas seja necessário pagar. Ao contrário, em todos os casos deste 
artigo, os atos declarados livres de consentimento também serão livres de pagamento ou 
qualquer outro ônus. Os atos são livres.  

E, em nosso Tratado 1393: 

As limitações legais em matéria de propriedade intelectual – patentes, registro de 
cultivares, direitos autorais, etc. - representam uma conciliação entre interesses 
constitucionais fundamentais. De um lado, a esfera moral e patrimonial da criação 
humana, protegida pelo texto básico; de outros, interesses tais como a tutela à educação, 
o direito de citação, o direito à informação, o cultivo das artes no ambiente doméstico, 
etc.  

Argumentar-se-ía, talvez, que tais limitações seriam tomadas sempre como exceções, a serem 
restritamente interpretadas. Mas exceções não são, e sim confrontos entre interesses de fundo 
constitucional. Como já tive também a oportunidade de considerar, citando Canotilho: “As 
idéias de ponderação (Abwängung) ou de balanceamento (balancing) surge em todo o lado 
onde haja necessidade de “encontrar o Direito” para resolver “casos de tensão” (Ossenbühl) 
entre bens juridicamente protegidos. (...)  

Assim, não é interpretação restrita, mas equilíbrio, balanceamento e racionalidade que se 
impõe. 

De uma forma particular, mas não menos presentes, as limitações se aplicam aos direitos de 
personalidade. Diz Guilherme Calmon 1394:  

Os direitos da personalidade integram-se em nosso ordenamento jurídico com outras 
proposições e outros poderes jurídicos de conteúdo diverso. Assim sendo, tais direitos 
são dotados de certa finitude, condicionando sua existência, validade e, com maior razão, 
seu exercício. 

O primeiro desses limites que pode ser apontado diz respeito ao abuso de direito. 
Embora seja a liberdade um bem essencial da personalidade e verdadeiro alicerce da 
própria dignidade da pessoa humana, o espaço deixado à autonomia privada deve ser 

                                                
1393 BARBOSA, Denis Borges, Tratado da Propriedade Intelectual, vol. I, Cap. II, Lumen Juris, 2010, [ 4 ] § 5.7. (C) Da 
razoabilidade como limitação legal aos direitos 

1394 CALMON, Guilherme. op. cit.. 
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sempre restringido quando houver excesso manifesto dos limites impostos pelo fim social 
ou econômico desse direito, conforme previsão contida no art. 187, do CC/2002. Na 
própria dicção do art. 5.º, II, da CF/1988, observa-se que a liberdade pode sofrer 
restrições tais como outros bens jurídicos, daí a função do princípio da dignidade da 
pessoa humana como restrição ao direito da liberdade.  

Assim, no exercício dos diferentes poderes, faculdades e simples liberdades de agir que 
integram o direito geral de personalidade, o respectivo titular não está sujeito a realizar 
uma determinada e tipificadora função legal, podendo exercê-los dentro da sua 
autonomia privada. Todavia, em tal exercício, não pode exceder manifestamente o fim 
sócio-econômico do direito geral de personalidade, ou seja, o objetivo de permitir, 
igualitária e harmonicamente, a cada um e a todos os homens a preservação e o 
desenvolvimento das suas personalidades individuais. 1395 

Em particular no tema de nosso estudo, diz Sonia Maria D’Elboux 1396: 

Esses limites decorrem do fato de que, em determinadas circunstâncias, sobre o direito à 
imagem prevalecem o direito à informação, a necessidade de manutenção da ordem 
pública e/ou da segurança nacional, o atendimento do interesse público ou social. Como 
ensina MARIA HELENA DINIZ, “há uma relativização do direito à imagem, que sofre 
algumas restrições em prol da coletividade” 1397. 

Assim, conforme construção doutrinária e jurisprudencial é dispensada a anuência da 
pessoa retratada para a divulgação de sua imagem (desde que sem conotação comercial), 
nas seguintes situações: 

a) Acontecimentos da atualidade – notícias.  

Essa limitação é motivada pelo direito coletivo à informação jornalística. (...)  

b) Se o tema da foto for paisagens, cenas de rua e eventos públicos e as pessoas retratadas 
sejam apenas parte do cenário. (...)  

c) Se as pessoas retratadas forem vultos da história contemporânea (políticos, escritores 
famosos, artistas, modelos, atletas etc.), desde que não sejam retratados em momentos de 
intimidade. (...)  

d) Caso a divulgação da imagem vise atender à administração ou serviço da Justiça, Polícia 
ou segurança pública. (...)  

e) Se a divulgação do retrato tiver a finalidade de atender ao interesse público, aos fins 
culturais, científicos e didáticos. 

                                                
1395 [Nota do original] SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de, op. cit., p. 520-521. [SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O 
Direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.] 

1396 D’ELBOUX, Sonia Maria, op. cit.. 

1397 [Nota do original] “Direito à imagem e sua tutela”. In: Estudos de direito de autor, direito da personalidade, direito do 
consumidor e danos morais. [In: Estudos de direito de autor, direito da personalidade, direito do consumidor e danos morais: 
Homenagem ao professor Carlos Alberto Bittar. Coord. de Eduardo C. B. Bittar e Silmara Juny Chinelato. Rio de Janeiro: Forense 
Universitária, 2002, p. 98-99] 
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Postulando a hipótese de tutela dos interesses das celebridades sobre sua persona no duplo 
aspecto dos direitos de personalidade e dos direitos autorais, passemos assim a pormenorizar 
as limitações que recaem sobre tais interesses.  

Das limitações inerentes ao estatuto autoral 

A distinção que já se mencionou, entre o interesse público, motor das limitações e o interesse 
do público, é aqui crucial 1398: 

Cabe aqui ressaltar uma distinção que a doutrina estabelece entre o interesse público, ou 
seja, o interesse de todos de caráter mais geral, e o interesse do público no sentido do 
destinatário da obra intelectual, que é mais particular, mas que deve refletir sempre um 
interesse coletivo1399. A questão que se coloca é se o interesse privado do autor 
contrapõe-se ao interesse público ou ao interesse do público? O exame desta matéria não 
se exaure no interesse direto do usuário, mesmo como um direito difuso, uma vez que é 
necessário considerar que a criação intelectual integra o patrimônio cultural do povo e, 
assim, há um interesse público não só na criação de obras para desfrute do usuário, mas 
também no acesso e na preservação do acervo intelectual. (...)  

Assim sendo, a exclusividade reconhecida ao autor não deve impedir o exercício de 
outros direitos fundamentais, em especial o direito de acesso à informação e à cultura1400. 
Imbricada com esse ponto é a teoria de “livre utilização” da Lei Autoral alemã, segundo a 
qual um autor pode se inspirar em obra preexistente, desde que não se aproprie de sua 
essência criativa1401. Esta doutrina favorece a conciliação de outro direito fundamental – a 
Liberdade de Expressão – com o Direito de Autor. 

Assim, a celebridade é parte da cultura e deve à cultura sua criação 1402. Os interesses 
econômicos e pessoais relativos aos objetos dos direitos autorais devem sujeição genérica - ou 
ponderação específica - aos direitos fundamentais à cultura 1403, e ao admitir-se tutela autoral 
à persona faz-se concentrar-se sobre ela o impacto dessa consideração.  

                                                
1398 SANTOS, Manoel J. Pereira, As Limitações Aos Direitos Autorais, in SANTOS, JABUR e BARBOSA, Org.,, Direitos 
Autorais, Publicações GVLaw, Saraiva, 2012. 

1399 [Nota do Original] Vide CARRE, Stéphanie, op. cit., p. 30. [CARRE, Stéphanie. L’Interet du Public en Droit d’Auteur. Tese 
(Doutorado em Direito). - Universidade de Montpellier, Montpellier, 2004] 

1400 [Nota do original] Zechariah Chafee Jr., em seu estudo sobre os seis pressupostos para o Direito Autoral, afirmava que, 
embora ninguém pudesse comercializar a obra de um autor, todos deveriam poder utilizá-la. Vide CHAFEE JR., Zechariah. 
Reflections on the Law of Copyright, Columbia Law Review, vol. 45, n. 4, 1945, p. 503-529. 

1401 [Nota do original] Vide Adolf Dietz, Germany, § 8[2][b][ii], in: GELLER, Paul Edward (coord.), op. cit.. [GELLER, Paul 
Edward (coord.). International Copyright Law and Practice. New York: Lexis Nexis, 2010, .p]  

1402 COOMBE, op. cit.. "The Marx Brothers themselves might be seen as imitative or derivative works, whose creation and 
success as icons in popular culture derive from their own creative reworkings of the signifying repertoire of the vaudeville 
community. Contemporary stars are authored in a similar fashion. How much does Elvis Costello owe to Buddy Holly, Prince to 
Jimi Hendrix, or Michae1 Jackson to Diana Ross? Take the image of Madonna, an icon whose meaning and value lie partially in 
its evocation and ironic reconfiguration of several twentieth-century sex-goddesses and ice queens (Marilyn Monroe obviously, 
but also Jean Harlow, Greta Garbo, and Marlene Dietrich) that speaks with multiple tongues to diverse audiences. Descriptions of 
the Madonna image as semiotic montage abound." 

1403 Vide FERNANDES, José Ricardo Oriá. A cultura no ordenamento constitucional brasileiro: impactos e perspectivas. In: 
Ensaios sobre impactos da Constituição Federal de 1988 na sociedade brasileira. v. 1, Brasília, 2008. SILVA, Vasco Pereira da. A 
cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina, 2007. PEREIRA, Larissa Alcântara. Direitos 
fundamentais mitigados: em busca de um novo direito de autor. Curitiba: UniBrasil, 2010. SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos 
culturais e as obras audiovisuais cinematográficas: entre a proteção e o acesso. Rio de Janeiro: UERJ, 2010. 
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Parte central do dito a celebridade obriga vem da demanda de que, como expressão cultural 
singularizada em obra, impõe-se à persona a fruição cultural da sociedade 1404 e o dever de – 
como parte do fluxo cultural – não se excluir de sua reelaboração 1405.  

Em particular, o uso da persona como elemento da própria ação criadora da sociedade não 
pode ser contida desponderamente, em particular quando há a transformação criativa que 
legitime o uso da persona como insumo 1406. Como nota certo precedente estadual americano, 
uma coisa é o uso da imagem da celebridade como centro da obra a qual se examina a 
eventual contaminação 1407; outra é utilizá-la como matéria de partida para obra nova 1408. 
Neste último caso, as obrigações perante a cultura não comportam oposição categórica 1409.  

                                                
1404 "Nas modernas sociedades democráticas todas as pessoas devem ter acesso à cultura, pelo que, para além do direito 
fundamental de criação cultural, é preciso garantir igualmente o direito fundamental de fruição cultural. O direito de fruição 
cultural surgiu, assim, ligado à afirmação da necessidade do Estado criar condições de acesso de todas as pessoas aos bens 
culturais, ou seja, como um direito à actuação dos poderes públicos para obter tal resultado (com a "segunda geração" de direitos 
fundamentais), mas, nem por isso, ele deixa de possuir igualmente uma dimensão negativa, enquanto direito de defesa contra 
agressões de entidades públicas e privadas na "liberdade" individual de fruir tais bens (na lógica da "primeira geração dos bens 
culturais)." SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina, 2007. 

1405 "Num processo muito conhecido pelos economistas da propriedade intelectual e pelos constitucionalistas, o criador sempre 
consome elementos da criação de autores precedentes, muitas vezes, mas não sempre, já em domínio público. Tal 
reaproveitamento - como transformação criativa - caracteriza longo período da história, pelo menos até a consolidação dos 
direitos de exclusiva. No contexto de uma produção expressiva para o mercado de consumo de massa, como maximização de 
mercado e compressão do conteúdo inovador das obras, esse reaproveitamento de material prévio toma a forma de cópia de 
segmentos narrativos, de desenho de personagem, de situações já testadas perante o público. Mas essa figura de direito é 
particularmente importante para descrever ou conceituar a mudança introduzida por um originador sobre material intelectual 
preexistente, como ocorre no aperfeiçoamento das invenções, derivação das obras autorais ou de software, ou dos cultivares. Em 
cada um desses casos, aplica-se o princípio que a modificação constitui propriedade do modificador, sendo que no caso das leis 
autorais se exige para que tal se dê a autorização do titular da obra originária. Assim, é particularmente relevante na geração de 
bens incorpóreos relativos a criações intelectuais este reprocessamento de material alheio." BARBOSA, Denis Borges, Prefácio, in 
BARBOSA, D.B. (Org.); SCHMITH, Lélio Denicoli; FEKETE, Elisabeth Kasznar; PROVEDEL, Letícia; RODRIGUES, 
Marissol Gómez. Reivindicando a Criação Usurpada (A Adjudicação dos Interesses relativos à Propriedade Industrial no Direito 
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. 

1406 "Nesse sentido, Jed Rubenfeld afirma que não se deve tomar o método do fair use como substituto da análise sobre os 
limites do direito autoral frente à liberdade de expressão, prevista na Primeira Emenda à Constituição norte-americana, pois o fair 
use seria “econocêntrico” ao direcionar os seus elementos para uma apreciação dos efeitos econômicos que o uso da obra causa 
ao seu autor ou titular dos direitos autorais. Segundo o autor: “A exceção do fair use ao direito autoral é largamente 
econocêntrica; ela é organizada em grande parte em torno da idéia de adequação aos interesses econômicos do titular do direito 
autoral.” (“The freedom of Imagination: copyright´s constitutionality”, in Yale Law Journal, v.112, nº 01 (oct/2002); p. 19)." 
SOUZA, Carlos Affonso Pereira de Souza, O Abuso Do Direito Autoral, Tese apresentada ao Programa de Pós-graduação da 
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro como requisito parcial para a obtenção do Grau de Doutor em 
Direito Civil. Rio de Janeiro 2009.  

1407 "Saber se uma obra é originária ou derivada passa pela análise da quantidade criativa da segunda em relação à primeira. Em 
outras palavras, cabe saber se houve de fato uma transformação da obra primígena ou se há apenas a utilização de alguns de seus 
elementos pela obra derivada. Dessa forma, o que determinará se uma determinada obra é originária ou derivada será o quantum 
de grau mínimo criativo (contributo mínimo) que uma possui em relação à outra." RAMOS, Carolina Tinoco, Contributo ... op. 
cit., loc. cit.. ”In reviewing the U.S. Court of Appeals for the Sixth Circuit’s rejection of 2 Live Crew’s fair use defense, the 
Supreme Court [Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994)] emphasized the lower court’s error in giving essentially 
conclusive effect to the fact that the defendants had profited financially. The Court stated that the first fair use factor, the purpose 
and character of the use, focuses on determining “whether the new work merely supersede[s] the objects of the original creation . 
. . or instead adds something new, with a further purpose or different character, altering the first with new expression, meaning, or 
message; it asks, in other words, whether and to what extent the new work is transformative.” The Court noted that the more 
transformative the use, the less important other considerations such as commercialism will be." LANGVARDT e 
LANGVARDT. op. cit.. 

1408 “We developed a test to determine whether a work merely appropriates a celebrity's economic value, and thus is not entitled 
to First Amendment protection, or has been transformed into a creative product that the First Amendment protects. The “inquiry 
is whether the celebrity likeness is one of the 'raw materials' from which an original work is synthesized, or whether the depiction 
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Um exemplo importante, ainda que tirado do campo das marcas, foi o uso do nome de Ginger 
Rogers no filme de Fellini Fred e Ginger, título que foi objetado nos Estados Unidos pelos 
titulares dos direitos relativos à atriz 1410. Mesmo considerando os interesses mais ingentes da 
integridade de marca, entendeu-se que a necessariedade estética superava qualquer interesse 
da persona 1411.  

Note-se que nem sequer é um interesse comercial subsidiário que impede o uso do valor de 
reconhecimento da celebridade na construção da cultura e da sociedade, inclusive como 
expressão política.  

                                                                                                                                                   
or imitation of the celebrity is the very sum and substance of the work in question. We ask, in other words, whether a product 
containing a celebrity's likeness is so transformed that it has become primarily the defendant's own expression rather than the 
celebrity's likeness. And when we use the word 'expression,' we mean expression of something other than the likeness of the 
celebrity.” Winter v. DC Comics, supra note75, at 888 (Cal. 2003) (quoting Comedy III, 25 Cal. 4th at 406). Assim, justifica-se a 
crítica de COOMBE, op. cit.. às hipóteses em que se utiliza a celebridade como marco de cultura ou de época: “In Groucho Marx 
Productions, Inc. v. Day and Night Co., [523 F. Supp. 485 (S.D.N.Y. 1981), rev'd, 689 F.2d 317 (2d Cir. 1982] those who held 
rights in the Marx Brothers made a successful publicity rights claim against the creators of the play A Day in Hollywood, A Night 
in the Ukraine. The play's authors intended to satirize the excesses of Hollywood in the thirties and invoked the Marx Brothers as 
characters playfully imagined interpreting a Chekhov drama. The defendants were found liable, and their First Amendment claim 
was dismissed on the ground that the play was an imitative work.” Como diz a autora, sem essa percepção aguda, “Publicity rights 
enable stars to "establish dynasties on the memory of fame." 

1409 “I believe the answer to the question of justification turns primarily on whether, and to what extent, the challenged use is 
transformative. The use must be productive and must employ the quoted matter in a different manner or for a different purpose 
from the original. A quotation of copyrighted material that merely repackages or republishes the original is unlikely to pass the 
test; in Justice Story's words, it would merely "supersede the objects" of the original. If, on the other hand, the secondary use adds 
value to the original--if the quoted matter is used as raw material, transformed in the creation of new information, new aesthetics, 
new insights and understandings-- this is the very type of activity that the fair use doctrine intends to protect for the enrichment 
of society.” A noção de transformação criativa como uma forma específica de limitação – forma essa que à luz do precedente do 
STJ não careceria de previsão normativa – se encontra originalmente neste texto de LEVAL, Pierre N., Toward a Fair Use 
Standard 103 Harv. L. Rev. 1105 (1990), encontrado em http://docs.law.gwu.edu/facweb/claw/LevalFrUStd.htm, visitado em 
7/12/2011. Sobre a relevância de tal texto, vide KELLER, Bruce P., e TUSHNET, Rebecca, Even more parodic than the real 
thing: parody lawsuits revisited, Trademark Reporter, Vol. 94 TMR 979. Dentro desses pressupostos, a transformação criativa 
resulta direta e inexoravelmente da liberdade de criação constitucional.  

1410 A construção das marcas, inclusive pelo aspecto de autoria plúrima e difusa, tem muito em contato com a das celebridades. 
"Having embarked on that endeavor, the originator of the symbol necessarily - and justly - must give up some measure of control. 
The originator must understand that the mark or symbol or image is no longer entirely its own, and that in some sense it also 
belongs to all those other minds who have received and integrated it. This does not imply a total loss of control, however, only 
that the public’s right to make use of the word or image must be considered in the balance as we decide what rights the owner is 
entitled to assert." KOZINSKI, Alex, Judge, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Trademarks Unplugged, New 
York University Law Review, October 1993, 68 N.Y.U.L. Rev. 960. De outro lado, vide Jason Bosland, The Culture of Trade 
Marks: An Alternative Cultural Theory Perspective, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=771184, vistado em 
26/10/2206: “The underlying difficulty with shaping a dilution right is balancing the competing interests in allowing the public to 
use a mark as an expressive resource through criticism or commentary, while at the same time, preventing harm which is adverse 
to a trade mark’s continued cultural use. To balance these interests, I propose that the expressive use of a mark should be 
protected from dilution in the context of trade, that is, where a plaintiff’s mark is being used in the advertising context to market a 
defendant’s goods or services. This is to be compared with a commercial situation where the defendant’s expressive use of a trade 
mark forms part of the goods on offer, such as in the title or lyrics of a song, or where the trade mark is used in a poster or on a t-
shirt.” 

1411 “In Rogers v. Grimaldi [875 F. 2d 994?2d Cir. N.Y. 1989], the Second Circuit adopted a balancing test for trademark 
infringement in cases implicating artistic expression to accommodate these dual interests: "The Lanham Act should be construed 
to apply to artistic works only where the public interest in avoiding consumer confusion outweighs the public interest in free 
expression. . . . It insulates from restriction titles with at least minimal artistic relevance that are ambiguous or only implicitly 
misleading but leaves vulnerable to claims of deception titles that are explicitly misleading as to source or content, or that have no 
artistic relevance at all." MCDERMOTT, John, Permitted Use of Trademarks in the United States, 〈日本知財学会誌) v.5, n°4 
2009 : 23 43, encontrado em http://www.ipaj.org/english_journal/pdf/5-4_Mcdermott.pdf, visitado em 3/12/2011. 
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Como já se enfatizou a camiseta que inclui a facies de uma celebridade apoiando ou 
rejeitando algum elemento da ideologia política ou social em relação a qual a fama da estrela 
é notória não pode ser coarctada com base em direitos autorais, ou em direito da 
personalidade. Os jornais são pagos, e nem por isso se retira a eles a plenitude da livre 
informação, e uma camiseta, ou banner terá função igual enquanto discutindo fatos ou idéias 
1412. Coisa diversa, sem dúvida, é usar a mesma imagem para apoiar a venda de um produto 
ou serviço.  

Tratamos aqui das limitações em abstrato. Não só se reconhece a impropriedade da listagem 
corrente da Lei 9.610/98, objeto de proposta legislativa em curso, como o fato, que sempre 
afirmamos que as limitações da propriedade intelectual são exercícios de ponderação. 
Cristalizam certas propostas de equilíbrio de interesses de guarida constitucional, sem 
proscrever outros 1413, observadas - no pertinente e enquanto compatíveis com a Constituição 
- as restrições oriundas dos tratados.  

Das limitações relevantes do confronte de interesses públicos 

Muitas das limitações pertinentes ao objeto protegido pelo direito autoral resultam do 
antagonismo entre interesses relativos às criações da cultura (paródia e citação, por exemplo) 
e o do contraste entre o direito de acesso da sociedade aos frutos da sua cultura e o interesse 
em reservar singularmente os frutos morais e materiais da criação cultural. Assim, as 
limitações são instrumentos de coerência e eficácia do próprio direito autoral como 
instrumento da cultura.  

Esses interesses, mas em pesos diversos, atuam no tocante a outros exercícios de direitos 
individuais que fujam ao escopo autoral. Quando se assegura o direito de reproduzir o texto 
integral de notícia ou artigo informativo em outro órgão de imprensa a lei autoral vai bem 
além de garantir o conteúdo da informação veiculada, o que em tese bastaria para atender o 
direito fundamental ao acesso à história 1414; garante-se, pela sua relevância perante o direito 
fundamental, ao acesso à informação a real expressão do informe original. Aqui, não temos 
uma relação interna à coerência do sistema jurídico autoral, mas sua permeação entre outros 
interesse constitucionais.  

                                                
1412 GARON, Jon M.. Beyond the First Amendment: Shaping the Contours of Commercial Speech in Video Games, Virtual 
Worlds and Social Media (November 20, 2011). Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1962369. COTTER, Thomas F.. 
DMITRIEVA, Irina Y.. Integrating the Right of Publicity with First Amendment and Copyright Preemption Analysis. Disponível 
em: http://works.bepress.com/thomas_cotter/5.  Acesso em: 30/11/2011. 

1413 "Necessidade de interpretação sistemática e teleológica do enunciado normativo do art. 46 da Lei n. 9610.98 a luz das 
limitações estabelecidas pela própria lei especial, assegurando a tutela de direitos fundamentais e princípios constitucionais em 
colisão com os direitos do autor, como a intimidade, a vida privada, a cultura, a educação e a religião. O âmbito efetivo de 
proteção do direito a propriedade autoral (art. 5o, XXVII, da CF) surge somente apos a consideração das restrições e limitações a 
ele opostas, devendo ser consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo extraído dos enunciados dos artigos 46, 47 
e 48 da Lei 9.610.98, interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos fundamentais. Utilização, como critério para a 
identificação das restrições e limitações, da regra do teste dos três passos ('three step test'), disciplinada pela Convenção de Berna 
e pelo Acordo OMC.TRIPS." Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial, No 964.404 - ES (2007.0144450-5), Terceira Turma 
do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, 15 de março de 2011.  

1414 BRASIL. Lei 9.610/98 Art. 46. Não constitui ofensa aos direitos autorais: I - a reprodução: a) na imprensa diária ou 
periódica, de notícia ou de artigo informativo, publicado em diários ou periódicos, com a menção do nome do autor, se assinados, 
e da publicação de onde foram transcritos; b) em diários ou periódicos, de discursos pronunciados em reuniões públicas de 
qualquer natureza; 
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Por isso, a pertinência da lista de vulnerações necessárias aos interesses das celebridades, 
mesmo sem apelo ao estatuto autoral, a que se refere Sonia D’Elboux: acontecimentos da 
atualidade em que o constructo da celebridade aceda; as aparições inconspícuas da 
celebridade, que sejam apenas parte do cenário; o uso da imagem da celebridade para fins da 
administração ou serviço da Justiça, Polícia ou segurança pública; ou quando, de resto, o 
uso tiver a finalidade de atender ao interesse público, aos fins culturais, científicos e 
didáticos. 

Em cada um desses casos, não se veja uma legitimação absoluta, ou à outrance. Trata-se 
sempre de um ajuste entre interesses constranstates, em que o interesse privado não pode 
inexoravelmente preponderar, nem ser eliminado irremissivelmente. Essa ponderação 
necessária encontra, às vezes, voz constitucional explícita 1415; mas dela não carece.  

Das limitações inerentes ao princípio da veracidade 

O uso da persona, mesmo em atuações consentidas, não pode descurar de interesse outros, a 
que se dedica a tutela pública. O uso é lícito, mesmo se não estritamente exercício de direito 
de personalidade, mas de titularidade da persona, quando haja empréstimo de 
verossimilhança, mas não sanção de verdade inexistente.  

Assim é porque, não obstante a persona ser resultado de uma fabulação, que exatamente por 
isso adquire sedução, o emprego desse fascínio para associar-se a venda de produtos e 
serviços não pode ser atraído para o plano de um engano; a fama pode conotar por 
empréstimo a operação comercial, mas não pode nunca romper a barreira da verossimilhança.  

Como lembrou a maioria do STJ no caso Maitê Proença,  

a) a mensagem emitida pela campanha televisiva limitou-se tão-somente a estimular, 
mediante o uso da publicidade protagonizada pela atriz, o público a retomar sua crença 
no produto; 

b) no sentido prestado pela atriz, leiga quanto ao produto e todos os riscos de fabricação, 
condições de assegurar ao público, com rigor técnico e científico, as qualidades 
terapêuticas e segurança nos métodos de fabricação do medicamento; e 

c) como resultado dos itens 'a' e 'b': a campanha testemunhal não assegura ao público as 
qualidades do produto, apenas estimula-o a confiar nos novos parâmetros de qualidade. 

Na verdade, o limite aqui é manter o estranhamento 1416, a consciência do público que se tem 
um enredo fabular, um empréstimo conotativo de valores, e não um endosso denotativo, ainda 

                                                
1415 Constituição espanhola, Art. 8.1. “No se reputarán, con carácter general, intromisiones ilegítimas . . . cuando predomine un 
interés histórico, científico o cultural relevante.” “2. En particular, el derecho a la propia imagen no impedirá: (a) Su captación, 
reproducción o publicación por qualquier medio, cuando se trate de personas que ejerzan un cargo público o una profesión de 
notoriedad o proyección pública y la imagen se capte durante un acto público o en lugares abiertos al público.” 

1416 "A arte tem como procedimento o estranhamento das obras e da forma de acesso difícil que aumenta a dificuldade e o 
tempo da percepção, visto que, em arte, o processo perceptivo é um fim em si mesmo e deve ser prolongado". Chklovski, Victor. 
"A arte como procedimento". Tradução de Ana Maria Ribeiro Filipouski et al. In: Toledo, Dionísio (org). Teoria da Literatura: 
Formalistas russos. 1ªed. Porto Alegre: Globo, 1973, p. 39-56. "Um juízo do tipo "Deus é bom", expresso em linguagem verbal, é 
reelaborado em poesia, através de imagens, rima, efeitos, etc., de tal forma que a proposição universal se resuma em particular - 
Deus é bom neste poema. Desta forma, a visão de mundo (proposição universal) fica reduzida ao texto poético e sua ação na 
linguagem específica (verbal) se torna evidente." Danusia Bárbara e BARBOSA, Denis Borges. In Revista Littera Rio de Janeiro: 
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que isso se dê num fio sensível de faca. Como se nota quanto a este dever da arte, e de todo 
constructo 1417: 

Denis Barbosa observa que a questão da verossimilhança e da retórica de sistemas 
desempenha papel ordenador do Direito: “A coerência do sistema jurídico corresponde à 
ordem natural e também à ordem da ciência. (...) há uma verossimilhança de autoridade 
científica, resultante do poder intrínseco da logicidade e da correspondência.” (2011, pp: 
726-727). O sistema da construção literária também tem sua ordenação, mas a diferença é 
que o Direito, segundo ele, se vende como fazendo parte da ordem “imutável e serena da 
Natureza, enquanto que a eficácia da obra literária ficcional se baseia na consciência do 
leitor de que o universo que se lhe apresenta é (...) artificial, obra do homem – no 
mecanismo mágico do estranhamento.” (2011: 727). 

A questão, porém, desse estranhamento é que a literatura ficcional pode nos fazer 
compreender de forma mais aguda as profundezas da natureza humana, se é que existe 
uma natureza humana, do que um tratado científico de neurociência ou psicanálise. Denis 
Barbosa observa que: 

como notou Lukacs, a ideologia burguesa refletida nos romances de Balzac teria uma 
pungência e clareza mais veemente do que todo o corpo crítico da ciência social 
contemporânea a Eugene Grandet. Exatamente como Jhering, Marx sentiu que a clareza 
da visão literária ultrapassaria de muito a crítica científica de então. Claramente se evoca 
aqui a noção de estranhamento (...). Para essa perspectiva marxista, o Direito seria outro 
dos discursos da ideologia, caracterizado por uma ilusão de que a instância do jurídico 
predominaria sobre outras práticas sociais. (2011, p. 730-731).  

Se determinadas situações da arte podem requerer o caráter de verossimilhança, esta pode 
ser pensada como elemento convincente, mas sempre deixando claro tratar-se da não 
realidade. 

É nesse sentido que se devem entender os critérios do CONAR ou de outras fontes em face 
dos deveres das celebridades.  

Da responsabilidade contida no tocante ao direito de marcas 

Curiosamente, pode-se notar que a possível vinculação da celebridade por seu endosso, no 
campo do direito de personalidade ou no campo autoral, talvez não encontrasse igual agravo, 

                                                                                                                                                   
Ed. Grife, 1972, n° 6, setembro/ dezembro, p. 38. No sentido mais próximo ao que se fala neste contexto: Los formalistas rusos, 
especialmente Víktor Shklovski usaron la palabra otstranenie (отстранение) para referirse a aquellos modos de proceder en el 
lenguaje literario que tiene como fin el de dar una nueva perspectiva de la habitual visión de la realidad al presentarla en contextos 
diversos a los acostumbrados o al representarla de un modo en el cual se nota que la representación es una ficción -por ejemplo 
mediante la exageración, el grotesco, la parodia, el absurdo etc.-. Esto generalmente puede ser experimentado en tres niveles: el 
lingüístico (por ejemplo al recurrir a palabras o formas estilísticas inusuales, anormales); el nivel de los géneros literarios ya 
definidos pero insertos en esquemas insólitos y el nivel de la percepción de la realidad creando situaciones o relaciones 
imprevistas.  

1417 MIRANDA, Álvaro Guilherme. A visão pessimista da literatura brasileira do século XIX sobre o Direito, Resenha sobre o 
ensaio "Direito e Literatura", de Denis Borges Barbosa, in Da Tecnologia à Cultura: Ensaios e Estudos de Propriedade Intelectual 
Lumen Juris (2011), Tópicos Especiais em Propriedade Intelectual: Semiologia e Propriedade Intelectual (INPI / PPED) 
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se se tratasse a questão no campo das marcas. Em análise sobre a questão 1418, tivemos 
ocasião de notar quanto a julgado da Corte Européia:  

16.15 Dúvidas têm sido suscitadas perante a ECJ concernentes a cessão de marcas que 
consistem em nomes de indivíduos famosos. Em particular se quando tal cessão ocorre, 
mas o indivíduo não permanece envolvido com o negócio, se resultaria em engano ao 
consumidor. Elizabeth Emanuel v Continental Shelf (Elizabeth Florence Emanuel v 
Continental Shelf 128 Case C-259/04, AG Opinion para 63) relativamente à concessão, 
por Elizabeth Emanuel, da marca portando seu nome junto com o logo formado por dois 
‘E’s de costas para o outro. Após a titularidade da marca ter mudado diversas vezes, a Sra. 
Emanuel fez uma oposição quanto a uma mudança na marca registrada e pediu sua 
revogação baseando-se que deixar a marca permanecer registrada seria como enganar o 
público nos termos do Artigo 3 (1) g da Diretiva. Foi argumentado, que uma significativa 
proporção do público relevante acreditaria que o uso da marca indicaria que o indivíduo 
permanecia envolvido com o design ou criação dos produtos em relação com os quais a 
marca era usada, e ao usar assim a marca em um negócio em que o indivíduo não 
estivesse envolvido seria enganoso. A ECJ não aceitou o argumento. A corte decidiu que 
a marca que corresponde ao nome da designer e primeira produtora dos produtos não, 
por tal razão, passível de revogação com base em que levaria o público a se enganar. Isto 
se dava particularmente onde o fundo de comércio associado com a marca tenha sido 
cedido juntamente com o negócio que produz os bens relacionados à marca.  

Portanto uma marca consistindo em um nome famoso pode ser cedida mesmo se o 
indivíduo não permaneça posteriormente associado com o negócio. Ainda que isso 
pareça um estranho resultado sob a ótica de que um consumidor pode confundir-se 
achando que o designer em questão não tenha de fato participado do design dos 
produtos, é indubitavelmente um reflexo do que ocorre na vida comercial. Até que ponto, 
por exemplo, a Naomi Campbell participa do desenvolvimento dos perfumes vendidos 
sob seu nome? Como o Procurador Geral argumentou: ‘o usuário tem ciência da 
possibilidade de divergências entre nomes pessoais usados como marcas e a participação 
de tais pessoas na produção dos bens ou serviços por ele abrangidos: Todos os 
consumidores sabem que um designer de moda pode transferir seu negócio a qualquer 
tempo’1419 

                                                
1418 BARBOSA, Denis Borges, Pode uma pessoa "vender" seu nome para uma marca da qual não exerce controle de qualidade? 
(2008), Encontrado em http://denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/pode_uma_pessoa.pdf  

1419 MACQUEEN, Hector & Charlotte Waelde & Graeme Laurie. Contemporary Intellectual Property: Law and 
Policy. OXFORD: Oxford University Press, 2008, p. 669-670. 16.15 Questions have been raised before the ECJ 
concerning the assignation of trade marks which consist of the names of well-known individuals. In particular as to 
whether where such an assignation occurs, but the individual does not remain involved with the business, whether 
consumer deception would result. Elizabeth Emanuel v Continental Shelf (Elizabeth Florence Emanuel v Continental 
Shelf 128 Case C-259/04, AG Opinion para 63) concerned the assignation, by Elizabeth Emanuel, of the trade mark 
bearing her name along with a crest made up of two 'E's back to back. After ownership of the trade mark had changed 
hands several times, Ms Emanuel opposed a proposed amendment to the registered trade mark and applied for 
revocation of the existing mark on the grounds that to let the mark stay on the register would be to deceive the public 
within the meaning of Article 3 (1) (g) of the Directive. It was argued ,that a significant proportion of the relevant 
public would believe that use of the trade mark indicated that the individual remained involved with the design or 
creation of the goods in relation to which the marks was used, and so using the name mark in a business in which the 
individual was not concerned would be deceptive. The ECJ did not accept this argument. The court ruled that a trade 
mark which corresponds to the name of the designer and first manufacturer of the goods is not, for that reason, liable 
to revocation on the ground that that mark would mislead the public. This was particularly so where the goodwill 
associated with that mark has been assigned together with the business making the goods to which the mark relates. 



 

584 

 

Ou seja, não há lesão ao consumidor quando o titular da fama deixa a sociedade; na 
economia presente a flutuação dos nomes e dos signos é esperada e faz parte da 
sensibilidade do consumidor. Ninguém espera que os produtos da “Xuxa” sejam 
manufaturados pela artista pessoalmente, como não espera que a Mônica – que endossa 
miríades de produtos – incorpore-se em pessoa física e exerça controle de especificações 
1420.  

 Num outro plano, mas igualmente relevante vale mencionar a decisão da Suprema Corte dos 
Estados Unidos ao repelir o uso da marca para afirmar a subsistência de direitos exclusivos 
em obras autorais de domínio público 1421. 
  

                                                                                                                                                   
Thus a trade mark consisting of a well-known name can be assigned even if the individual does not thereafter remain 
associated with the business. Although this might seem an odd result if the view is taken that a consumer might be 
confused that the named individual designer had not actually had a hand in designing the goods, it undoubtedly 
reflects what happens in commercial life. To what extent, for example, does Naomi Campbell have a hand in 
developing perfumes sold under her name? As the AG had argued: 'a user is aware of the possibility of divergences 
between personal names used as trade marks and the participation of those persons in the production of the goods or 
the provision of the services which they cover: All consumers know that a fashion designer is entitled to transfer his or 
her business at any time'.  

1420 Não assim na economia de há 90 anos atrás: MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1983, p. 99-100. “Se na marca há nome de pessoa, que figura como o titular, não pode ser transferida, porque passaria a 
conter indicação inverídica (certo, o Tribunal de Justiça de São Paulo, 1° de julho de 1918, R . dos T., 26, 370, cf. 27, 19)”. 

1421 "The consumer who buys a branded product does not automatically assume that the brand-name company is the same entity 
that came up with the idea for the product, or designed the product – and typically does not care whether it is. The words of the 
Lanham Act should not be stretched to cover matters that are typically of no consequence to purchasers." (...) The problem with 
this argument according special treatment to communicative products is that it causes the Lanham Act to conflict with the law of 
copyright, which addresses that subject specifically." Dastar Corp. v. Twentieth Century Fox Film Corp., 539 U.S. 23, 34 (2003). 
Vide, igualmente, a nota que se faz neste estudo sobre o caso relativa ao filme de Fellini, Fred e Ginger.  
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DOS LIMITES DO DIREITO AUTORAL 
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Licenças não-voluntárias 1422 

Antes de tudo, é preciso entender sobre o que está se falando. Licenças compulsórias têm uma 
fama de embates revolucionários, ou coisa semelhante, mas a questão é muito simples. Nós 
falamos de um direito humano elementar, que é o direito de acesso.  

Na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, artigo 15, I, se fala do direito que 
todos nós temos de ter acesso à cultura, aos frutos da ciência, à tecnologia. Mas isso é soft 
law, é um dispositivo que não tem natureza cogente do ponto de vista jurídico, embora, 
evidentemente, tenha natureza cogente do ponto de vista intelectual ou moral. No entanto, o 
dispositivo que nós temos a frente, o Pacto das Nações Unidas de Direitos Sociais de 1966, 
tem um dispositivo similar, e foi incorporado ao direito pátrio pelo Decreto 591, ou seja, ele é 
de natureza de direitos humanos e foi trazido ao direito interno em 92. 

Nesse momento, vamos pensar no direito de acesso como direito interno. O ponto relevante 
de 92 até aqui é a Emenda 45, que cria uma oportunidade de mudança desse dispositivo – que 
é lei ordinária, talvez, seguramente elemento de direito internacional incorporado a legislação 
pátria – a uma estatura maior, de caráter constitucional. É bem verdade que um dos requisitos 
elementares dessa transmutação de tratado de direitos humanos a texto de cunho 
constitucional seria o requisito procedimental do número mínimo de votos. No entanto temos, 
aí, pelo menos um precedente no STJ - que é o Habeas corpus 18.799 - em que se entendeu 
que em relação mesmo aos pactos e tratados anteriores em que não houve esse tipo de maioria 
previsto no artigo 45, que também a ele seria atribuído de alguma forma ao mesmo estatuto 
constitucional.  

Então, tratada essa questão, de como transmutar o Pacto das Nações Unidas em uma tessitura 
constitucional, vamos partir do princípio que nós temos o direito de acesso como um dos 
direitos de cunho constitucional brasileiro. A par daqueles direitos que resultam do artigo 27, 
II, da Declaração Universal - ou seja, os direitos humanos que garantem ao criador os frutos 
materiais, morais, da sua criação - temos igualmente o direito de acesso à cultura e aos frutos 
da ciência e à tecnologia.  

É nesse ponto que tecemos a idéia de um conjunto de licenças não-voluntárias, cuja finalidade 
é garantir o acesso de todos nós àquilo que nos é uma seiva necessária, que é o acesso à 
cultura. 

Vamos então dar um passo lateral, da previsão de cunho constitucional, à questão sempre 
tortuosa da previsão do Direito Internacional. Em primeiro lugar, afigura-nos logo a questão 
das flexibilidades previstas tanto na Convenção de Berna, quanto especialmente, em TRIPs; e, 
em particular, a questão da tão repetida “norma dos três passos”. É possível distinguir a 
exceção, stricto sensu, como uma “exclusão da exclusiva” da licença compulsória, que na 
verdade prestigia a exclusiva, apenas prevendo um uso não voluntário – e, no entanto, 
obrigando-se aquele beneficiário ao pagamento de um royalty, de alguma medida de 

                                                
1422 III Congresso de Direito de Autor e Interesse Público, em São Paulo, nos dias 09 e 10 de novembro de 2009. + 
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contraprestação. É clara a distinção entre os dois elementos. A própria decisão do caso 160 na 
OMC, na disputa entre a União Européia e os Estados Unidos, faz essa distinção. É de se 
questionar se realmente são aplicáveis as limitações dos três passos à licença compulsória. 

No entanto, também se vê que, pelo menos em relação ao terceiro passo, há um 
pronunciamento de que parece ser compatível, parece que não é de uma rejeição visceral, ao 
sistema da licença compulsória em face de TRIPs e da CUB. Existe previsão, tanto na 
Convenção de Berna quanto em Roma, da idéia de licenças não-voluntárias. Em primeiro 
lugar, nós temos na Convenção da União de Berna, o anexo que prevê, em favor dos países 
em desenvolvimento, a possibilidade de licenças não-voluntárias em direitos de tradução, 
reprodução e não mais. São, então, dois requisitos: o subjetivo, que é o de ser um país em 
desenvolvimento; e o objetivo, que é em relação a apenas dois direitos, tradução e reprodução. 

É de se entender, e assim a doutrina o aponta, ou pelo menos, parcela dela, em relação ao 
anexo, não se aplicaria a regra dos três passos. O caminho é diferente. No entanto, também se 
pode apontar o art. 11bis, 2, da Convenção de Berna, como raiz de uma outra autorização de 
licenças não-voluntárias. No caso, que eu acabei de pré-citar, o caso da União Européia x 
Estados Unidos em relação a uma série de licenças compulsórias americanas, se determinou 
que essas licenças compulsórias seriam talvez aceitáveis, segundo a doutrina das exceções 
menores, previstas sobre o artigo 13 de TRIPs. Por exemplo, a lei alemã desde 1910 prevê 
licenças compulsórias. 

Uma análise do complexo de licenças compulsórias existente na legislação americana aponta: 
quando chega os três passos, no terceiro passo se verifica uma perda de receita significativa 
do titular do direito autoral, a lei deve garantir a ele algum tipo de compensação, por exemplo, 
o sistema de licença compulsória. Coloca-se que embora, naqueles casos, que o anexo da 
Convenção de Berna, em que se tenha uma licença compulsória sujeita a regra dos três passos, 
assim haveria um princípio de legitimação que é o pagamento. Então, temos aí duas 
categorias, as limitações, que são exceções à aplicação desse exclusivo como um todo; e as 
licenças, que são um tipo específico de aplicação de exclusiva em que se garante o fructus, 
embora se retire o poder de proibir, em relação especificamente aos atos cobertos pela licença. 

Existem montanhas de licenças compulsórias nos Estados Unidos. Existe um sistema pelo 
qual há um tribunal, quase arbitral, ou para-arbitral, em que se discute o ponto central de toda 
licença compulsória: quanto vai pagar, como vai pagar, qual é a razoabilidade do pagamento. 
O sistema está funcionando há muito tempo, e demonstra não só a viabilidade da licença 
compulsória na prática, como em face do direito internacional. 

Também temos, nos referindo à lei canadense, artigo 77, o caso específico das obras órfãs em 
que se prevê também, até hoje, pacificamente a licença compulsória, em meios de se estipular 
o pagamento. Outros países, como a Índia, prevêem também a licença compulsória.  

Vou começar a discutir a proposta que foi trazida ao debate. O primeiro ponto é: quem deve 
conceder licença? A proposta atual do Ministério da Cultura diz que “qualquer interessado, 
desde que legitimado, poderá requerer ao IBDA, uma licença não-exclusiva e não-voluntária, 
para traduzir, reproduzir, distribuir, expor, obras literárias artísticas ou científicas, desde que a 
licença atenda necessariamente os interesses da ciência, da cultura, da educação, ou do acesso 
da informação, nos seguintes casos: (...)”. Na proposta que fiz em janeiro, eu didaticamente 
apontava que não só o privado, mas também os entes públicos que, por sua iniciativa, teriam 
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esse poder de pedir à União (não me referi ao IBDA, mas à União) a licença não-voluntária. O 
que eu um pouco mais explicitamente falava, apontava para a radicação constitucional deste 
direito, ao direito fundamental de acesso à informação como elemento essencial, de dar a 
razão e o norte desse tipo de licença.  

Quais são os tipos de licença possíveis? O projeto presente fala em três tipos de licença; na 
minha proposta anterior eu falo em cinco tipos de licença. A primeira delas é de falta de 
acesso, quando, já dada à obra o conhecimento público há mais de cinco anos, ela não estiver 
acessível para satisfazer as necessidades do povo. Por exemplo, se acaba uma edição, o titular 
dos direitos está bloqueando o acesso – e já vimos que o direito de acesso aos produtos da 
criação intelectual é um direito que me afigura ser fundamental.  

A minha proposta era um pouquinho diferente: quando já dada ao conhecimento do público, 
não importa o tempo, não estiver satisfatoriamente acessível às necessidades, à ciência, à 
cultura, à formação da pessoa ou ao direito fundamental de acesso, inclusive obras esgotadas 
ou cuja divulgação tenha cessado há mais de dois anos, ou não exploradas em língua nacional. 
Eu gostaria muito de enfatizar a formação da pessoa, que é um requisito importante.  

O segundo tipo é a negativa de acesso, quando os titulares recusarem ou quando forem 
criados obstáculos não-razoáveis à exploração da obra. Aqui eu fazia uma proposta diversa: 
eu dava ao autor o direito de recusar-se. Só a terceiros titulares é que esse direito de recusar-se 
seria negado. Por mais que eu não seja seduzido pela idéia de direitos morais, eu acho que se 
deve dar esse direito ao autor. E esse é um ponto que eu, seguramente, não acredito que a 
redação nova seja compatível com o direito. Vem a ser, entre outras coisas, o famoso direito 
em face dos sucessores – por isso eu falo do autor e falo de terceiros, em particular os 
sucessores. 

O terceiro tipo é, convencionalmente, as obras órfãs, quando não se sabe quem é o titular que 
possa autorizar. Essa licença, então, garante o direito fundamental de acesso em face de um 
anônimo. Alguém tem que autorizar esse anônimo a resolver o impasse. O quarto tipo que eu 
sugeria é uma licença geral de abuso, que seria, necessariamente, objeto de decisão judicial. 
Evidentemente que abuso de direitos não precisa de uma capitulação específica – mas, outra 
vez, é sempre didático dizer que direitos autorais podem ser abusados, como quaisquer outros 
direitos. 

Por último, e aqui era interessante mesmo ter, assim como existe em matéria de patentes, seria 
interessante avisar ao CADE que existe a possibilidade de abuso do poder econômico em 
matéria de direito autoral. Há quatro anos, fazendo um levantamento de atuações de direito à 
concorrência em matéria de propriedade intelectual, eu descobri que é muito comum, na 
América do Sul toda, o uso do CADE local para resolver problemas de direito autoral, em 
algo muito latino-americano, que são os direitos de reprodução e acesso ao jogo de futebol. 
Então, é preciso saber que realmente todo mundo tem direito a assistir ao jogo de futebol.  

Na proposta do Ministério da Cultura, no que diz respeito às limitações da licença, excetuam-
se as artes visuais do caso do item 1. Não me parece que seja razoável isso. A gente não pode 
dar a licença de primeiro tipo, a negativa de acesso, em relação aos artefatos, e talvez nem 
esse, porque você reproduzir os artefatos. A minha sugestão é que só diga das obras únicas, 
mas não as artes visuais, pois abrange muito mais coisas além dos artefatos.  
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Na questão do atendimento ao devido processo legal, o que propõe o Ministério da Cultura 
parece razoável. E parece-me interessante como forma de explicitar que nessas licenças não 
se trará uma arbitrariedade, uma loucura administrativo-judicial, mas serão atendidos 
minuciosamente os requisitos do artigo 5º, LIV, da Constituição Federal.  

Quem poderá pedir? Diz a redação do Ministério da Cultura: “pessoa com legítimo interesse 
que tenha capacidade técnico-econômica”. O ponto que eu chamo atenção é o seguinte: assim 
como existe em TRIPs, artigo 31, em relação às patentes, eu acho que seria interessante, em 
termos de licenças compulsórias para o acesso ao patrimônio comum cultural da língua. Por 
que não o predominante? Temos uma comunidade de os países falantes de língua portuguesa 
que poderiam ser favorecidos por essa licença.  

Com relação ao pagamento necessário, o titular estará obrigatoriamente sujeito ao pagamento 
de remuneração justa, na forma em que o IBDA prover. Eu dizia, reproduzindo o art. 31 do 
TRIPs, que todas as hipóteses de licença não voluntárias serão sujeitas ao pagamento de 
remuneração justa e equitativa, para dizer que é justo para os dois lados, e em procedimento 
regular, que atende os imperativos do devido processo legal. Enfim, enfatizando o aspecto de 
ponderação, de equilíbrio através da redação – me parece que nunca é demais enfatizar que 
nunca estamos falando de força e de arbitrariedade, mas, ao contrário, de equilíbrio de 
interesses fundamentais. 

Sobre a notificação prévia: sempre que se puder descobrir quem é o titular antes da licença 
compulsória, é preciso pedir uma licença voluntária. A atual legislação fala de um prazo de 
início de exploração, que será definido pelo IBDA, necessário para garantir a célere oferta da 
obra no mercado nacional. Na questão da revogação, poderá a licença ser revogada pelo 
IBDA, que funciona como um árbitro, exercendo uma função medial em termos dos 
interesses. Parece-me uma solução razoável.  

O licenciado ficará obrigado a zelar pela obra. Embora não seja o que eu tinha proposto, me 
parece razoável. É uma obrigação, já que é um interesse público: a licença nunca será por 
interesse privado, é sempre interesse do acesso, e evidentemente que quem a recebe deve zelar 
sobre o atendimento desse interesse. Sobre o sub-licenciamento, a proposta diz que o 
licenciamento compulsório não será objeto de sub-licenciamento. Recomendo a modificação 
desse texto devido à experiência que tivemos no licenciamento de patentes: nem sempre o 
beneficiário da licença terá capacidade de imprimir, de editar, de preparar a obra. Refletindo, 
eu preferiria ser um pouco mais explícito e recomendar ao Ministério da Cultura, que ainda 
que não usasse a minha redação, um pouco lenta, não deixasse de falar que a proibição do 
sub-licenciamento, não importa na viabilização através de terceiros do poder conferido pela 
sub-licença.  

Aqui vem um ponto final que eu acho errado: um acréscimo que foi feito na proposta do 
Ministério da Cultura. “Fica vedada a concessão de licença nos casos em que houver conflito 
com o exercício dos direitos morais do autor”. Quer dizer que o direito moral de autor é algo 
tão absoluto que supera, em todas as hipóteses, o interesse da sociedade como um todo? 
Muitos autores questionam a fundamentalidade dos direitos morais. Ainda que fossem 
fundamentais, eles são sujeitos a ponderação. Pelo visto não. Os direitos morais estão acima 
do “Deus todo poderoso”, nem mesmo ele pode ponderar. Evidentemente, eu acho isso um 
absurdo. E com isso, eu termino aqui, a minha análise e exposição dos dispositivos de licença 
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não-voluntárias. Eu só lembro que as licenças não-voluntárias são necessárias pra segurar algo 
que é novo na sensibilidade constitucional, mas não menos relevante. É o atendimento de uma 
forma aceitável de uma necessidade constitucional que é o direito de acesso – relativamente 
novo na sensibilidade jurídica, mas não por isso menos relevante. Em se tratando de licenças 
não-voluntárias, em relação a obras nacionais, as preocupações com a Convenção de Berna e 
TRIPs e com a regra de três passos não devem ser um empecilho para a concessão de 
licenças.  

 
QUESTIONAMENTOS 

Atílio Gorini: “No caso de obras órfãs, não há que se haver um procedimento claro para que 
se localizar os possíveis autores? Na forma como foi proposto há ônus para quem quer utilizar 
essa autorização. Não me parece que menções amplas a procedimentos sejam suficiente para 
deixar regulamentos futuros. Não passarão pelo crivo do Congresso. Pode criar uma 
insegurança jurídica.” 

É possível. Eu tenho uma proposta, que já apresentei em muitos Congressos promovidos pelo 
Ministério da Cultura, com um texto sobre como tratar obra órfã. Aqui, nós só estamos 
tratando da questão da licença não-voluntária. Mas como definir qual é a obra órfã, como se 
verifica a orfandade da obra abandonada, é algo que merece um pouco mais de cuidado. Mas 
não, necessariamente, necessita de uma norma legal passada pelo Congresso, desde que haja 
um conjunto de procedimentos que sejam razoáveis, previstos em abstrato e realizados em 
concreto, e que se dê a efetiva possibilidade de fixar que não existe titularidade reconhecível. 
Conseqüentemente, da presença da evidenciação de um interesse público no acesso (interesse 
de acesso da população, não interesse só do particular). A licença não-voluntária aqui 
construída é uma licença para atender um interesse público de acesso, não para atender o 
interesse, por exemplo, de um cantor que não quer que outro artista grave uma música sua. É 
preciso, numa licença compulsória, que se evidencie a necessidade de um interesse público ao 
acesso daquela criação, esse é um ponto importante. Não é pra atender a interesses 
exclusivamente comerciais.  

O colega José Isaac Pilati levanta: “Quanto à legitimidade para requerer as licenças não-
voluntárias, por que exigir os requisitos em um projeto de interesse coletivo?” 

O interesse coletivo, o público, o social, enfim, o interesse transcendental à pessoa, é um 
pressuposto à licença. O que se tem que levar em conta, no caso da concessão da licença 
compulsória, como instrumento excepcional que é, é de que o beneficiário tenha meios de 
efetivamente atender ao interesse social, público, coletivo. Então, faz parte da prudência, do 
uso de um instrumento excepcional, garantir que aquele a quem a licença é atribuída tenha 
condições de atender aquilo para o qual a licença é atribuída, ou seja, o interesse público.  

Nova pergunta de Joana Canedo, tradutora: “Por causa dos sistemas novos, como o de 
impressão on demand, as editoras podem alegar que as obras não estão esgotadas.” 

O problema do esgotado não é hoje em dia, e nem nunca foi à falta de circulação. O problema 
é a falta de acesso. Se você não pode dar uma aula, exigindo um determinado livro que 
ninguém tem acesso, isso é um sinal de que vale considerar a necessidade de, em primeiro 
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lugar, afrontar o titular dos direitos – autor ou sucessor do autor – para que dê acesso, dê os 
meios de acesso; ou, no caso de negativa, a hipótese de licença compulsória. 

 


