INSTITUTO BRASILEIRO DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E PESQUISA - IDP

ESCOLA DE DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA — EDAP
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

Maria Eduarda da Trindade dos Reis

DIREITOS AUTORAIS E O DIREITO DE ACESSO A CULTURA:

Elementos de um conflito entre direitos

Brasilia - DF
2023



MARIA EDUARDA DA TRINDADE DOS REIS

DIREITOS AUTORAIS E O DIREITO DE ACESSO A CULTURA:

Elementos de um conflito entre direitos

Trabalho apresentado como requisito a obten¢dao da aprovacao
na disciplina de Trabalho de Conclusdo de Curso II e do titulo
de Bacharel no ambito da Graduagdao no curso de Direito do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e¢ Pesquisa

(IDP)

Orientador: Prof. Dr. Marcio Camargo Cunha Filho

Brasilia - DF
2023



MARIA EDUARDA DA TRINDADE DOS REIS

DIREITOS AUTORAIS E O DIREITO DE ACESSO A CULTURA:

Elementos de um conflito entre direitos

Trabalho apresentado como requisito & obten¢do da aprovacao
na disciplina de Trabalho de Conclusao de Curso II e do titulo
de Bacharel no ambito da Graduacdo no curso de Direito do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa

(IDP)

Orientador: Prof. Dr. Mércio Camargo Cunha Filho

Prof. Dr. Mércio Camargo Cunha Filho

Professor Orientador

Prof. Me. Maira de Deus Brito

Membra da Banca

Prof. Dr. Raphael Peixoto de Paula Marques

Membro da Banca



DIREITOS AUTORAIS E O DIREITO DE ACESSO A CULTURA: Elementos de um
conflito entre direitos
Maria Eduarda da Trindade dos Reis

INTRODUCAOQ; 1. O cenério contemporaneo ¢ a tensdo entre os direitos
autorais € o acesso a cultura; 2. O entendimento juridico dos direitos
autorais e de suas tensdes com o direito de acesso a cultura; 2.1. O direito de
acesso a cultura e a educacdo: A funcao social da propriedade e suas
aplicagdes as criagdes autorais; 2.2. A necessaria reforma do sistema de
protecao autoral; 4. Conclusdao; REFERENCIAS
RESUMO: A partir de uma analise da legislagdo brasileira que rege o sistema de protegao as
obras autorais, ¢ considerando o contexto socioecondmico em que estamos inseridos,
pudemos investigar as diferentes concepgdes do que configura o acesso a cultura e as tensdes
entre este direito e a protecdo de direitos autorais. Assim, com apoio em jurisprudéncias
recentes, doutrina especializada em direito da propriedade intelectual e direito da arte, bem
como do direito comparado, especialmente com os Estados Unidos, a Inglaterra e Estados da
Unido Europeia, pudemos apontar alguns dos problemas enfrentados por institui¢des culturais
no desempenho de sua funcdo social e identificar barreiras que a propria legislagdo impoe
para a concretizacdo do acesso a cultura. A partir da pesquisa realizada e do retrato fatico da
sociedade que apresenta marcante desigualdade na possibilidade de acesso a cultura a
depender ndo apenas de niveis socioeconOmicos, mas geograficos, sugerimos algumas
mudangas necessarias no tocante ao direito autoral que deve, enquanto resguarda o autor de
obras criativas, permitir o acesso do restante da populacao a elas.

PALAVRAS-CHAVE: direito autoral; direito a cultura; copyright; fungdo social da

propriedade; institui¢des culturais

RESUMO: From an analysis of the Brazilian law that governs the protection of creative
works, and considering the social-economical context in which we are inserted, it was
possible to verify that right to access culture foreseen in article 227 of the Brazilian
Constitution is not being granted to the population as a whole. Thus, with the support of
recent Court Opinions, doctrines specialized in intellectual property law and art law, as well
as of comparative law, mainly involving the United States, England and Member States of the
European Union, we were able to pinpoint some of the problems faced by cultural institutions
while performing their social function and identify barriers imposed by pieces of Brazilian
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legislation on the realization of cultural access. From this research and from the factual
portrait of society, that presents notable inequities in the possibility to cultural access
depending not only on social-economical factors, but also on the geographical location of
individuals, we suggest a few necessary changes in the system that protects creative works,
once it must, while protecting the author of creative pieces, allow for those to be accessible to
the rest of the people.

PALAVRAS-CHAVE: droit d’auteur; right to culture; copyright; social function of property;

cultural institutions

INTRODUCAO

Os direitos autorais como entendidos no Brasil sdo protegidos por um sistema de
direito do autor com foco em proteger seus criadores, € nao nas obras em si. No entanto, no
ensejo de proteger o autor e garantir a este o retorno financeiro pelo uso € o compartilhamento
de suas criagdes, bem como garantir as condi¢des para que este continue criando com alguma
estabilidade financeira e fonte de renda, o direito autoral acaba por funcionar, na pratica,
também como uma barreira ao direito a informagdo e a cultura. De noticias jornalisticas a
produgdes académicas, passando por programas de televisdo, filmes, livros, jogos e outras
formas de produtos culturais, o prego a ser pago para o acesso legal ao conteudo ¢ proibitivo a
grande parte da populagdo mundial, atingindo, com isso, majoritariamente pessoas do Sul
Globall. Essa ¢ a dicotomia analisada nesse artigo: a tensdo existente entre os efeitos do
direito autoral: por um lado, protege autores e sua producao; por outro, cria obstaculos a outro
direito, o acesso a cultura.

Nesse sentido, tem-se a ideia de que a internet, que esta disponivel comercialmente no
Brasil desde 1995 teria sanado o problema do acesso a informagdo e a cultura, o que nao
corresponde a realidade. Como serd demonstrado adiante, o acesso a internet esta concentrado
em determinadas regides e para pessoas de determinadas classes sociais. Ainda que o acesso a
internet per se ndo implique a violagdo de direitos autorais, hd uma primeira barreira a

democratizagdo do acesso a cultura na quantidade de contetidos pagos individualmente, ou

I Por Sul Global entendemos as “regides da América Latina, Asia, Africa e Oceania. E um termo da mesma
familia de “Terceiro Mundo” e “Periferia" que denotam regides fora da Europa e dos Estados Unidos,
majoritariamente (mas ndo inteiramente) e comumente marginalizadas cultural ou politicamente". DADOS,
Nour; CONNELL, Raewyn. The global south. Contexts. Vol. 11, N. 1. Inverno de 2012, pp. 12-13. Traducdo
livre.
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mesmo na multiplicidade de plataformas pagas de streaming que, somadas, se tornam
proibitivas a grande parte da populagdo, mesmo com acesso a internet.

Conforme o contexto que sera ilustrado a seguir, o problema da pesquisa aqui
apresentada ¢ a tensdo entre dois direitos elencados na Constituicdo Federal, os direitos
autorais, presentes nos incisos XXVII e XXVIII do artigo 5° da Carta Magna, e o direito de
acesso a cultura, tutelado pelo artigo 216 do mesmo diploma. Para nortear a pesquisa, foi
necessario o foco em institutos como “acesso a cultura”, “direito a informacao”, “direitos
autorais”, e “copyright”.

Nesse sentido, esta discussao € relevante em um momento em que torna-se inevitavel
considerar a discussdo sobre como manter a protecdo ao direito autoral, sem, com isso,
impedir a garantia dos direitos constitucionais de acesso a informacao e a cultura.

A pesquisa foi realizada tendo como base primaria a andlise bibliografica, com
tendéncia a interdisciplinaridade, uma vez que, apesar da abordagem de aspectos juridicos, o
contexto — presente e historico — ndo pode ser analisado sem o apoio das ciéncias sociais
como a historia, a filosofia, a sociologia e a antropologia.

No campo do direito, foram abordados primordialmente principios constitucionais e
direitos fundamentais, a partir da Constituicao Federal de 1988 e da Declaracao Universal de
Direitos Humanos, e o sistema de protecdo ao direito autoral no Brasil, que abrange
especialmente a Lei de Direitos Autorais - "LDA" (Lei n. 9.610/1998) e a Convengdo de
Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas de 1886 (revista em 1971 e
incorporada ao ordenamento patrio pelo Decreto n. 75.699/1975). Ainda, no tocante ao direito
comparado, foram tracados paralelos entre os limites legais para politicas de acesso a cultura
entre a legislacdo patria e aquela dos Estados Unidos, da Inglaterra, e da Europa continental,
considerando a internacionalizacdo da producdo cultural.

Nesse sentido, foram analisados ndo apenas os aspectos legais da questdo, mas
praticas de institui¢cdes culturais localizadas em diversas jurisdicdes quanto aos seus sucessos
e as barreiras encontradas para sua execu¢do, assim como o aspecto da produgdo académica
com base em objetos museoldgicos e os percalgos que devem ser superados por estudiosos
para divulgacdo cientifica. Por fim, em uma intersec¢do entre a letra da lei e sua aplicacao

pratica, foi destacado o Projeto de Lei n. 4007/2020, que propde uma emenda da LDA



atualizada para o contexto tecnoldgico atual, o que se mostra potencialmente benéfico para a
efetivacao do direito de acesso a cultura.

Com apoio na doutrina e em precedentes judiciais recentes, foram analisados, ao longo
da pesquisa, casos concretos que representam problematicas reais que devem ser consideradas
na redacao de normativas que compoe o sistema de protecao autoral de forma que o autor
tenha seus direitos protegidos enquanto ao publico ¢ garantido o acesso as producdes

culturais.

1. O cenario contemporianeo e a tensao entre os direitos autorais e o acesso a cultura

A preocupacgdo com a digitalizagdo de obras de arte para ampliar o acesso a cultura,
conforme as missoes institucionais dos museus nao ¢ um dado novo. Podemos considerar,
nesse sentido, que quando pensamos nos museus, o bindmio preservagao e divulgacao da
historia e da arte é indissociavel. Tomamos como exemplo o Cédigo de Etica para Museus,
elaborado pelo ICOM (International Council of Museums - Conselho Internacional de
Museus), que estabelece os “padrdoes minimos para a pratica profissional e atuacdo dos

museus e seu pessoal” € claro nesse aspecto:

1. Os museus preservam, interpretam e promovem o patrimonio natural e cultural da
humanidade Principio: Os museus sdo responsaveis pelo patrimdnio natural e cultural, material
e imaterial. As autoridades de tutela e todos os responsaveis pela orientaciio estratégica e
a supervisio dos museus tém como primeira obrigacio proteger e promover este
patrimonio, assim como prover os recursos humanos, materiais e financeiros necessarios
para este fim.

[...]

2. Os museus mantém acervos em beneficio da sociedade ¢ de seu desenvolvimento Principio:
Os museus tém o dever de adquirir, preservar e valorizar seus acervos, a fim de contribuir para
a salvaguarda do patrimdnio natural, cultural e cientifico. Seus acervos constituem patrimonio
publico significativo, ocupam posi¢do legal especial e sdo protegidos pelo direito
internacional. A nociio de gestido é inerente a este dever publico e implica zelar pela
legitimidade da propriedade desses acervos, por sua permanéncia, documentagio,
acessibilidade e pela responsabilidade em casos de sua alienacdo, quando permitida.
(grifos nossos)

Outrossim, no que tange a questdo dos direitos autorais, em jurisdicdes com base na
Civil Law, de tradi¢gdo romano-germéanica, como o Brasil, ou copyright, em paises de tradi¢ao
da Common Law, importante considerar que quando pensamos na digitalizacdo de obras de
arte e objetos histdricos objetiva-se amplificar o acesso ao conhecimento.

Assim, podemos observar a tensdo entre o direito a cultura, previsto no artigo 22 da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) no nosso caso e trazendo um contexto

especifico ao Brasil, considerando o previsto no artigo 215 da Constitui¢do Federal



brasileira(CF), e os direitos de propriedade intelectual, também previstos em ambos os
diplomas, respectivamente nos artigos 27 e 5°, inciso XXVII.

Neste caso, as excecgoes previstas na Lei n. 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais - LDA)
para o uso de obras protegidas por direitos autorais constam, em rol taxativo, nos arts. 46 a
48, ndo incluem previsdes de uso para garantia do acesso a cultura, com a exce¢do da
adaptacao de obras para deficientes visuais, sem fins comerciais?. No lugar de criar excegdes
a partir de critérios gerais pré-definidos para aplicagdo aos casos concretos, o legislador
brasileiro optou por apresentar na LDA excecdes pontuais que ndo necessariamente abrangem
as necessidades que encontramos contemporaneamente.

Verifica-se, assim, que o rol de excecdes aos direitos autorais da LDA ndo contempla a
reproducdo de obras com intuito educacional, ou de divulgacdo cientifica, sendo obstaculo
para o compartilhamento de produgdes culturais e de estudos delas derivadas com terceiros.
Ainda, a digitalizacdo da obra consiste, tecnicamente, em uma reproducao da obra em outra
midia e enseja, na linguagem da LDA como entendida pela doutrina especializada, protecao
autoral como uma nova obra, devendo ser, portanto, limitada em seu compartilhamento e
limitando, por sua vez, a concretiza¢do do acesso a cultura.

Alternativamente, um modelo diverso foi adotado, tomando, por exemplo, o Copyright
Act® dos Estados Unidos, no qual foi introduzida a excecao de copyright do fair use em sua
Secdo 107. No caso, sdo listadas algumas possibilidades do chamado “uso justo”, a titulo
meramente exemplificativo e, em seguida, os quatro fatores que devem ser considerados
quando se avalia se um uso especifico de uma obra protegida ¢ abrangido por esta excegao.

Sdo eles:

(1) o objetivo e o carater do uso, incluindo se tal uso ¢ de natureza comercial ou para
propdsitos educacionais ndo lucrativos;

(2) a natureza da obra protegida;

(3) a quantidade e o contetido da parte usada em comparagdo com a obra protegida como um

todo; e

2 Art. 46. Nio constitui ofensa aos direitos autorais:

I - a reprodugao: (...)

d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a
reprodugdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer
suporte para esses destinatarios;

3 O Copyright Act americano foi originalmente sancionado em 1976, tendo sido emendado pontualmente ao
longo de sua vigéncia, e¢ integra o Titulo 17 do Coédigo dos Estados Unidos. Disponivel em: https:/
www.copyright.gov/titlel17/. Acesso em 05 set. 2023.
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(4) o efeito do uso no potencial mercado de comercializagdo ou valor da obra protegida.4

A doutrina do fair use, no entanto, também apresenta seus pontos negativos,
especialmente a inseguranga juridica, uma vez que, apesar da doutrina e da jurisprudéncia
desenvolver os requisitos para que seja considerado o uso justo de uma obra protegida, ¢é
dificil prever qual serd a conclusdo juridica em demandas especificas.

Podemos tomar como exemplo o caso Warhol v. Goldsmith, julgado recentemente pela
Suprema Corte Americana>. O objeto da demanda sdo as fotografias que a fotografa Lynn
Goldsmith tirou de Prince em 1981, de um lado, e a obra Orange Prince, produzida por Andy
Warhol para ilustrar uma matéria da revista Vanity Fair em homenagem ao musico em 1984,
que teve como base uma das fotografias de Goldsmith. Apos serem contactados pela fotografa
que reclamava a paternidade da imagem original, a Warhol Foundation, atual detentora dos
direitos autorais das obras de Warhol propds a¢do judicial para que fosse declarada a nao
infracdo de direitos autorais no trabalho comissionado ao artista pop.

Em Warhol v. Goldsmith a Suprema Corte foi instada a se pronunciar apenas quanto ao
primeiro critério, entendendo que o uso da imagem original ndo foi transformador, uma vez
que o objetivo de ambas as obras era 0 mesmo, aquele de ilustrar uma matéria jornalistica
sobre uma celebridade, e indeferindo, portanto, os pedidos da Wahrol Foundation. Assim,
apesar de a Suprema Corte americana ter precedentes quanto ao fair use de obras protegidas
por copyrights, ndo ha ainda um padrdo juridico que possa ser aplicado a casos gerais de
direitos autorais, tendo os precedentes analisado pontualmente questdes especificas de fair

use, de forma inaplicadvel a casos gerais de direitos autorais’. Isso faz com que ainda seja

4 Tradugdo livre. No original: (1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a
commercial nature or is_for nonprofit educational purposes;,

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole,; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.

5 0 caso n. 21-869 foi julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 18 de maio de 2023. A decisdo esta
disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-869 87ad.pdf. Acesso em 05 set. 2023.

6 Em Campbell, aka Skywalker et al. v. Acuff~Rose Music, Inc. (No. 510 U.S. 569, 1994). entendeu-se como fair
use a paroddia da musica Pretty Woman, de Roy Orbinson, pelo grupo de rap 2Live Crew, mesmo apos o artista
original ter negado tal uso pelos rappers.

7 MAGALHAES, Fernanda; DORIGO, Clara; TRINDADE, Eduarda. Caso Warhol v. Goldsmith: Uso justo
aplicado as artes plasticas. Conjur - Consultor Juridico, 05 jul. 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/
2023-jul-05/opiniao-warhol-goldsmith-uso-justo-aplicado-artes. Acesso em 05 set. 2023
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inseguro o uso da defesa do fair use, podendo ensejar compensagdo financeira por demais
elevada para instituigdes culturais.

Igualmente, nesse sentido, tanto a Unido Europeia quanto o Reino Unido emendaram
suas respectivas normativas que regulam os direitos autorais para criar excegoes de direitos
autorais especificamente para museus e instituicdes culturais. No caso inglés, o Copyright,
Designs and Patents Act 1998 (Lei de Direito autoral, design e patentes de 1998 - “CDPA”)
foi emendado em 2014 para constar, nas Secdes 40B3 e 429 respectivamente, a
disponibilizagdo para o publico de obras devidamente adquiridas pela institui¢do; e a fei¢do
de copias de obras para preservagdo ou para substituir uma obra perdida, destruida ou
danificada. Essas coOpias servis s6 podem ser feitas no caso de a obra original fazer parte da
colecdo permanente da instituicdo. A Unido Europeia, por sua vez, abordou essa questdo por
meio da Diretiva (UE) 2019/790, que estabelece diretrizes para a conservacao do patrimdnio
cultural por meio de copias servis (art. 6°19); e para a utilizacdo de obras e outros materiais

protegidos por direitos autorais fora do circuito comercial (art. 8°).11

8 Section 40B. Libraries and educational establishments etc : making works available through dedicated
terminals

(1) Copyright in a work is not infringed by an institution specified in subsection (2) communicating the work to
the public or making it available to the public by means of a dedicated terminal on its premises, if the conditions
in subsection (3) are met. (...)

9 Section 42. Copying by librarians etc: replacement copies of works

(1) A librarian, archivist or curator of a library, archive or museum may, without infringing copyright, make a
copy of an item in that institution’s permanent collection—

(a) in order to preserve or replace that item in that collection, or

(b) where an item in the permanent collection of another library, archive or museum has been lost, destroyed or
damaged, in order to replace the item in the collection of that other library, archive or museum,

provided that the conditions in subsections (2) and (3) are met. (...)

10 g4yt. 6° Os Estados-Membros devem prever uma excegdo aos direitos previstos no artigo 5.0, alinea a), e no
artigo 7.0, n.o 1, da Diretiva 96/9/CE, no artigo 2.0 da Diretiva 2001/29/CE, no artigo 4.0, n.o 1, alinea a), da
Diretiva 2009/24/CE e no artigo 15.0, n.o 1, da presente diretiva, a fim de permitir que as institui¢oes
responsaveis pelo patrimonio cultural efetuem copias de obras e outro material protegido que facam
permanentemente parte das suas colegoes, em qualquer formato ou suporte, para efeitos de conservagdo dessas
obras ou outro material protegido e na medida em que tal seja necessario para assegurar a sua conservagao.

(...)

' Apt. 8° 1. Os Estados-Membros devem prever que uma entidade de gestdo coletiva possa conceder, nos
termos do respetivo mandato conferido pelos titulares de direitos, uma licenca ndo exclusiva para fins ndo
comerciais a uma instituicdo responsdvel pelo patrimonio cultural para a reprodugdo, distribuigdo,
comunica¢do ao publico ou colocagdo a disposi¢do do publico de obras ou outro material protegido fora do
circuito comercial que fazem permanentemente parte da cole¢do da institui¢do, independentemente do facto de
todos os titulares de direitos abrangidos pela licenga terem ou ndo conferido um mandatado a entidade de
gestdo coletiva, desde que: a) A entidade de gestdo coletiva seja, com base nos mandatos que lhe foram
conferidos, suficientemente representativa dos titulares de direitos no tipo pertinente de obras ou outro material
protegido e dos direitos que sdo objeto da licenga; e b) Seja garantida a igualdade de tratamento de todos os
titulares de direitos em relacdo as condicoes da licencga. (...)
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A diferenga entre os regimes juridicos adotados por cada jurisdi¢ao ¢ significativa. Ha
dois principais sistemas de prote¢do a criagdes autorais: o copyright, de tradi¢ao inglesa, e o
droit d’auteur (direito autoral), de tradi¢do francesa, ou continental europeia. Em distingao
bem definida por Bezerra (2021), o sistema baseado no copyright tem cunho comercial,
atualmente vigente nos Estados Unidos e na Inglaterra, e cujo objeto tutelado ¢ a obra em si,
ou, ainda, o direito de cOpia em seu aspecto patrimonial como um bem comercializavel;
enquanto o sistema baseado no direito de autor, vigente no Brasil e em outros paises de
tradicdo juridica romano-germanica, ¢ voltado a tutela do autor, incluindo direitos
personalissimos como os direitos morais.

A diferenca entre os objetos tutelados pelo copyright e pelo direito do autor é, na
verdade, uma consequéncia dos diferentes pensamentos filosoficos que deram origem a cada
corrente. O copyright tem sua origem no pensamento de Locke!? de que cada individuo teria
um direito natural aos frutos de seu trabalho intelectual, tendo, portanto, a obra como objeto
principal a ser protegido. Por outro lado, o direito de autor segue uma ideia hegelianal3 de
personalidade, no sentido de que criagdes intelectuais sdo manifestagdes ou extensdes da
personalidade de seus autores, possuindo, logicamente, um foco na pessoa do autor e
implicando em direitos morais de carater personalissimo. A 16gica capitalista baseada em
oferta e demanda também encontra eco na teoria utilitarista aplicada a propriedade intelectual,
segundo a qual a compensacao financeira devida por um periodo limitado de tempo ao criador
de determinada obra para corrigir a desigualdade de custos envolvida na criacdo integral da
obra pelo autor e aquela inferior, apenas de reproducao técnica, de copistas, permitiria que
criadores de obras consideradas de maior qualidade, ou insubstituiveis, por seu publico
consumidor, cobrassem valores mais elevados pra permitir o acesso as suas criagdes. Por fim,
uma quarta corrente filosofica, com base em Karl Marx e na justiga distributiva, teria como
objetivo ampliar o acesso as criagdes culturais para o desenvolvimento de um contexto social-
democratico mais diverso que incentiva a criacao artistica e educativa. Para tanto, o periodo

de tempo durante o qual seria devido ao autor compensagao financeira por suas criagdes seria

12 Esta corrente se baseia nas ideias de Locke sobre os direitos naturais a vida, a liberdade, a propriedade e a
resisténcia a tirania, sobre os quais o autor disserte em “O segundo tratado sobre o governo civil”, publicado
inicialmente de forma anénima em 1689.

13 Esta corrente toma como base os conceitos de Hegel de personalidade, liberdade, e vontade, como expressos
em “A filosofia do espirito”, terceira parte de sua “Enciclopédia das ciéncias filosoficas”, publicado pela
primeira vez em 1817 a partir de suas aulas sobre o tema.
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encurtado, objetivando uma equalizacdo de acesso as produgdes culturais.!4 Esta ultima
corrente nos parece a mais adequada para maximizar o acesso a cultura e a educagao de forma
a cumprir os ditames constitucionais.

Como resultado, ao pensarmos na democratizagdo do direito de acesso a cultura,
precisamos considerar o acesso também aos conteudos produzidos por outras culturas, em
outras jurisdigdes, e eventuais diferencas, em menor ou maior escopo, dificultam a
importagdo e a exportacdo de obras culturais, necessarias para incentivar a produ¢do de novos
conteudos. Devemos ainda considerar os contratos de cessdo e licenciamento de obras
autorais em vigor. Nesse topico, o autor Bill Willingham, criador da série de historias em
quadrinho Fables, publicada desde 2002 pela DC Comics e que ja adaptada para outras
midias, como nos jogos de videogame desenvolvidos pela Telltale Games, declarou, em
setembro deste ano, que estava cedendo os direitos de suas criagdes para a coletividade.
Willigham divulgou sua cessdo generalizada e definitiva por meio de uma nota a imprensals e
justificou sua decis@o em ndo ter se sentido respeitado pela DC Comics em seu uso de suas
criagdes € em licenciamentos para terceiros sobre os quais ele, o autor, nao tinha controle,
bem como em sua atual crenca de que o tempo durante o qual o autor seria financeiramente
compensado por suas criacdes deveria ser, em verdade, mais curto, de, no maximo trinta anos,
e nao paulatinamente prolongado como foi nos Estados Unidos ao longo do ultimo século!e.

Ainda, importante considerarmos o contexto tecnoldgico atual. A cultura do remix!7,
baseada na combinagdo ou edicdo de obras existentes para produzir algo novo era considerada

uma marcante caracteristica do 4ip hop americano dos anos 1980, com expoentes como 0

14 FISHER, William. Theories of Intellectual Property. In: MUNZER, Stephen Munzer (Org.), New
Essays in the Legal and Political Theory of Property. Cambridge, UK: Cambridge University Press,
2001, pp. 1-5.

15 JOHNSTON, Rich. Bill Willingham Declares Fables is Public Domain, What Will DC Do Now? Bleeding

Cool, 14 set. 2023. Disponivel em: https://bleedingcool.com/comics/bill-willingham-declares-fables-is-public-
domain-what-will-dc-do-now/. Acesso em 14 nov. 2023.

16 Em um documento que contempla as hipéteses de protegio por copyright de diversos tipos de criagdo autoral,
o Escritorio de Copyright dos Estados Unidos (United States Copyright Office) resume as mudangas no sistema
de protecdo dessas obras desde o Estatuto de 1909 até o presente, e pode-se observar um prolongamento da
protecdo, inicialmente de 28 anos, renovaveis uma vez, a partir da publicagdo da obra para os atuais 70 anos a
partir da morte do autor, ou, no caso de autor desconhecido, 95 anos da publicagdo ou 120 anos da criagdo da
obra protegida, o que sobrevier primeiro. Para mais, ver: https://www.copyright.gov/circs/circl5a.pdf. Acesso
em 16 nov. 2023.

17 Para mais sobre a cultura do remix, ver FERGUSON, Kirby. Everything is a Remix Remastered, 2015.
Disponivel em https://www.youtube.com/watch?
v=nJPERZDfyWc&list=PL6SUIRBIMpR2bG31L.J5J02CJ23x_OF4phg. Acesso em 02 nov. 2023.
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grupo Public Enemy, que criava verdadeiras paredes de som a partir de inimeras musicas pré-
existentes como pano de fundo para seus rappersis, com inser¢ao de samples de outras
musicas, Nos dias de hoje, o remix se tornou progressivamente mais acessivel e, no momento,
praticamente qualquer pessoa com acesso a um celular ou um computador pode criar suas
proprias montagens a partir de contetidos anteriores. Na Web2, caracterizada pela intera¢do
entre os usuarios, os conhecidos memes!? sao divulgados a todo instante, e tecem comentarios
aos mais diversos assuntos, do aquecimento global as mais recentes fofocas de celebridades,
passando por crises politicas. Esses memes acabam se apropriando de imagens, sons e textos
de vérias fontes, geralmente sem crédito e, por vezes, a popularidade do meme faz com que
aquele elemento adquira um significado inteiramente novo e dissociado da obra original.20 Tal
escalada nunca antes vista desafia o entendimento do conceito de fair use e os pardmetros
para sua aplicacao na moderacao online de conteudos.

Ao mesmo tempo que a internet apresenta novos desafios para os direitos autorais, ela
também amplia o alcance de conteudos a uma gama de pessoas que, por qualquer motivo, nao
téem condigdes de visitar presencialmente uma instituicdo cultural. Consequentemente, o
funcionamento da rede apresenta, também, novas oportunidades para as institui¢des culturais
se conectarem com potenciais visitantes e interessados, divulgarem seu trabalho expositivo e
de pesquisa, e gerarem curiosidade sobre seu acervo.

No entanto, no caso brasileiro, considerando os termos vagos empregados pela LDA
em seus arts. 46 a 48, ha um risco real tanto financeiro quanto reputacional para museus e
instituicdes culturais que tentem efetivamente cumprir com sua fun¢do social, de divulgar e
preservar a producdo artistica e historica, e colaborar para garantir o direito constitucional a
cultura. Nesse sentido, também as obras literarias se tornam restritas, uma vez que nao ha uma

excecdo expressa na LDA que viabilize a reproducdo dessas criagdes para o ensino, o que

18 MCLEOD, Kembrew. How copyright law changed hip hop: An interview with Public Enemy’s Chuck D and
Hank Shocklee. Stay Free!. 01 Jun. 2004. Disponivel em: https:/littlevillagemag.com/how-copyright-law-

changed-hip-hop-an-interview-with-public-enemys-chuck-d-and-hank-shocklee/. Acesso em 03 nov. 2023.

19°0 termo meme tem origem em um conceito da biologia cunhado por Richard Dawkins (1976) e é empregado
para designar unidades minimas de cultura disseminadas entre as pessoas por meio de mecanismos de imitacdo,
ou “unidade de transmissdo o imitag¢do cultural”. Para mais, ver HERNANDEZ, 2021.

20 HERNANDEZ, Marianne Diaz. Memes para sobrevivir al Apocalipsis: Desafios desde la propiedad
intelectual para el tratamiento de obras derivadas digitales en América Latina. America Latina: Derechos
Digitales, 2021. Disponivel com licenga Creative Commons 4.0 Internacional em: https://
www.derechosdigitales.org/wp-content/uploads/150721 Derechos-Digitales Memes-para-sobrevivir-al-
apocalipsis.pdf. Acesso em 02 nov. 2023.
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afeta diretamente escolas e faculdades. Obviamente ndo estamos aqui defendendo que as
institui¢des culturais, publicas ou privadas, ignorem por completo o sistema de protecao de
direito autoral, mas que tirem proveito do contexto contemporaneo de difusdo de cultura.

Ha, ainda, uma segunda dificuldade para o acesso a cultura que decorre do sistema de
protecdo aos direitos autorais. O ato de criar uma copia de obras j4& em dominio publico,
mesmo em meio digital, pode ter como efeito automatico a protegdo autoral desta “nova
obra”. Essa protecdo configura mais um obstaculo para a disponibilizacdo de obras por
museus e instituigdes culturais ao publico geral. Como mencionado anteriormente, a
reprodu¢dao de uma obra em uma midia diversa, seja por uma fotografia ou por outros
métodos de digitalizacdo enseja, tecnicamente, uma nova producdo autoral. Enquanto
algumas jurisdicdes impdem limitagdes que previnem que fotografias diretas de obras
existentes sejam objeto de protecdo autoral, por serem entendidas como meras reprodugdes, a
legislacdo brasileira ¢é silente sobre esta questdo, de forma que se torna obrigatdrio creditar o
responsavel pela reproducao ou fotografia?! e as instituicdes culturais que encomendaram tal
reproducdo se tornam titulares desta nova obra, a imagem de uma obra anterior, j& em
dominio publico. Ainda, uma vez que a LDA ¢ silente quando a titularidade dos direitos
autorais de obras produzidas sob encomenda ou sob contrato empregaticio, estamos sujeitos a
interpretagdo doutrindria sobre as caracteristicas e os limites dos direitos nas institui¢des
culturais em obras produzidas nesse regime.

Tomando, novamente, como exemplo, a Diretiva (UE) 2019/790, esta questdo foi
abordada em seu art. 1422, de forma a garantir que os museus e instituicdes que possuem em
ser acervo obras em dominio publico possam difundir suas colecdes ampla e irrestritamente,
em meio digital, atendendo ao interesse publico, sem riscos de reprimendas legais (PENKAL;

CORTIANO, 2021).

21 LDA, Art. 79. O autor de obra fotografica tem direito a reproduzi-la ¢ coloca-la a venda, observadas
as restrigdes a exposicao, reprodugdo e venda de retratos, ¢ sem prejuizo dos direitos de autor sobre a
obra fotografada, se de artes plasticas protegidas.

§ 1° A fotografia, quando utilizada por terceiros, indicara de forma legivel o nome do seu autor.

§ 2° E vedada a reprodugdo de obra fotografica que ndo esteja em absoluta consonancia com o
original, salvo prévia autorizacdo do autor.

22 Art. 14. Os Estados-Membros devem prever que, depois de expirado o prazo de protegio de uma obra de arte
visual, qualquer material resultante de um ato de reprodugdo dessa obra ndo esteja sujeito a direitos de autor ou
a direitos conexos, salvo se o material resultante desse ato de reprodugdo seja original, na ace¢do de que é a
criagdo intelectual do proprio autor.
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Por outro lado, este dispositivo traz uma prote¢do para que terceiros possam fazer uso,
como lhes ¢ de direito, de obras em dominio publico, sem serem cobradas pelas institui¢des
de cujos acervos fazem parte. Sob a justificativa dos custos elevados para a digitaliza¢do das
obras, que acarretam no gasto de tempo e financiamento, uma pratica relativamente comum
de museus e instituicdes culturais ¢ a reivindicagdo de direitos exclusivos sobre essas copias
de obras ja em dominio publico.

Assim, ao dissertar sobre o instituto do dominio ptblico, Sérgio Branco comenta, ja na
exposicdo de motivos de sua tese, a pratica da Biblioteca Nacional, um 6rgao publico, de ndo
apenas cobrar pelas copias de imagens em dominio publico de seu acervo, como a
condicionar este acesso ao uso desejado pelo solicitante (BRANCO, 2011,p. 1). Na pratica,
isso significa que o interessado nas obras em questdo serd cobrado por seu acesso
independente do que motivou seu interesse, € do status de protecdo da obra. Verifica-se,
portanto, a pratica do que pesquisadores criticavam na Europa como “tax on scholarship”, ou
“imposto académico”. Em uma convocagao publica que se desdobrou em uma carta enviada
ao jornal The Times?3 e foi discutida no Parlamento Inglés?4, o académico Bendor
Grosvenor?s expde, a partir dos precos cobrados por museus publicos da Inglaterra para a
reproducdo de imagens em livros, trabalhos académicos ou mesmo palestras, os efeitos que
esta cobranca tem em pesquisadores da histéria da arte € no contetido privado do publico
geral: para o uso de uma reprodug¢do do quadro The Painter and his Pug, por William
Hogarth, pintado em 1745, parte do acervo do museu 7ate Britain, em uma tese de doutorado
ndo publicada, o autor teria que desembolsar quinze libras, ou aproximadamente 92 reais26.
Por meio desta taxa, os museus estariam matando a produ¢do de conhecimento no campo da
historia da arte, segundo Grovesnor. Ao longo de seu relato, o académico cita diversos estudos
que precisaram ser veiculados ao publico sem imagens ou com um numero de imagens

reduzido por razdes meramente or¢amentarias. Na Unido Europeia, a cobranga destas taxas

23 https://www.thetimes.co.uk/article/museum-fees-are-killing-art-history-say-academics-qghfwmdws6 (Acesso
em 03 out. 2023)

24 https://hansard.parliament.uk/lords/2018-09-12/debates/A4C8C41E-6523-4052-B141-8F260B980401/
MuseumsAndGalleries (Acesso em 03 out. 2023)

25 GROSVENOR, Bendor. The reproduction fee hustle: Museums’ licensing demands are a pernicious tax on
scholarship. The Art Newspaper. 20 nov. 2017. Disponivel em: https://www.theartnewspaper.com/
2017/11/20/the-reproduction-fee-hustle. Acesso em 20 abr. 2023.

26 Valor correspondente ao cAmbio em 3 de outubro de 2023.
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foi mitigada pelo art 14 da Diretiva (UE) 2019/790, conforme visto acima, mas ainda se
mostra um problema no Brasil. Este imposto académico ¢ particularmente relevante quando
consideramos o momento de divulgacdo cientifica. Os estudos produzidos na academia
encontram dificuldades em ilustrar seus objetos quando museus e colegdes, seja para
publica¢des académicas formais ou mesmo a ilustracao do contetido em sala de aula.

No caso, essa cobranca interfere na concretizacdo da funcdo social do dominio
publico, que ¢ parte integral do sistema de prote¢do autoral e impulsiona a criacdo de novas

obras autorais.

Se o dominio publico serve para alguma coisa, ¢ certamente para garantir acesso irrestrito a
determinada categoria de obras intelectuais, de modo a ampliar as possibilidades de educacdo,
de acesso a cultura, ao conhecimento, estimular a criagdo e a liberdade de expressdo e
movimentar a economia da cultura e do entretenimento. (BRANCO, 2011. p. 253)

Considerando ainda os sistemas existentes de protegdo autoral, Bezerra cita ainda mais
uma possibilidade, o sistema coletivo: “decorrente do pensamento socialista, este sistema
prega que a propriedade intelectual pertence a evolugdo cultural e, por conseguinte,
pertenceria ao dominio publico, devendo ser voltado para o progresso social” (Bezerra, 2021,
p. 45). No caso, ha uma observancia proeminente da fun¢do social da propriedade e, por
conseguinte, do direito autoral. Aqui, a intengdo nao ¢ modificar todo o sistema de protegdo
autoral brasileiro, mas destacar a importancia do conceito de dominio publico quando
respeitada a fungao social da propriedade, que sera melhor explorada adiante.

Quanto ao alcance da circulagdo de conteudo cultural e educativo, € possivel verificar,
na publicacdo TIC Cultura de 2022, uma das pesquisas realizadas pelo Cetic.br focada no
acesso a cultura, que o processo de digitalizacdo dos acervos de museus e institui¢des
culturais, assim como sua disponibilizacdo ao publico (em sua sede fisica ou na internet)
ainda estd em um estado inicial, e, portanto, ¢ insuficiente para a garantia do interesse publico

em seu acesso a cultura:
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EQUIPAMENTOS CULTURAIS, POR PRESENCA, DIGlTALlZACAO, D|SPON|B|L|ZACAO DE
ACERVO DIGITALE D|SPON|B|L|ZACAO NA INTERNET (2020)
Total de equipamentos culturais (%)

100 % 99 98 99 -

80

60

40

20

Arquivos Bens Bibliotecas Cinemas Museus Pontos de Teatros
tombados cultura

W Possuiacervo M Digitaliza parte do acervo
M Disponibiliza acervo digital para o ptblico M Disponibiliza acervo digital para o publico na Internet

TIC Cultura 2020, p. 31. Disponivel em: https://www.cetic.br/media/docs/publicacoes/2/20210616181537/
tic_cultura 2020 _livro_eletronico.pdf. Acesso em 20 abr. 2023.

PROPORGAO DE MUNICIPIOS E DE BIBLIOTECAS PUBLICAS POR REGIAO, SEGUNDO MUNIC
2018 ETIC CULTURA 2018 E 2020

TIC Cultura TIC Cultura
2018 2020

Regido Bibliotecas piblicas
Municipios mantidas pelo poder Bibliotecas
plblico municipal
Norte 8% 1% 8% 7%
Nordeste 32% 31% 30% 32%
Sudeste 30% 32% 32% 29%
Sul 21% 23% 21% 23%
Centro-Oeste 8% % 8% 9%

FONTE: IBGE, 2019; CGI.BR, 2019, 2021.

TIC Cultura 2020, p. 59. Disponivel em: https://www.cetic.br/media/docs/publicacoes/2/20210616181537/
tic_cultura 2020 livro_eletronico.pdf. Acesso em 20 abr. 2023.

As tabelas acima, interpretadas em conjunto, demonstram a desigualdade que temos

no pais quanto ao acesso a cultura, uma vez que a distancia fisica de parte da populacao

dessas instituigdes favorece uma parcela especifica da populagdo, sabidamente localizada nas

regides Sul e Sudeste. Deste modo, ¢ impossivel presumir que pessoas de diferentes estados
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brasileiros tenham uma mesma oportunidade de acesso ao contetido cultural e artistico
produzido, limitando, consequentemente, a participacdo de grupos especificos na cultura
brasileira em sentido amplo, uma vez que temos, no pais, tradi¢des culturais distintas em suas
diversas regides.

Nesse sentido, as tabelas ecoam o carater elitista do acesso a cultura, criticado por

Pierre Bourdieu ainda no inicio da década de 1970:

De fato, a estatistica de freqiiéncia ao teatro, ao concerto e sobretudo ao museu (uma vez que
neste ultimo caso, talvez seja quase nulo o efeito de obstaculos econdmicos) basta para
lembrar que o legado de bens culturais acumulados e transmitidos pelas geragdes anteriores,
pertence realmente (embora seja formalmente oferecido a todos) aos que detém os meios para
dele se apropriarem, quer dizer, que os bens culturais enquanto bens simbdlicos s6 podem ser
apreendidos e possuidos como tais (ao lado das satisfagdes simbolicas que acompanham tal
posse) por aqueles que detém o coédigo que permite decifrd-los. Em outros termos, a
apropriagdo destes bens supde a posse prévia dos instrumentos de apropriagdo. Em suma, o
livre jogo das leis da transmissdo cultural faz com que o capital cultural retorne as maos do
capital cultural e, com isso, encontra-se reproduzida a estrutura de distribui¢do do capital
cultural entre as classes sociais, isto é, a estrutura de distribui¢do dos instrumentos de
apropriagdo dos bens simbolicos que uma formagao social seleciona como dignos de serem
desejados e possuidos. (BOURDIEU, 2007, p. 297)

Em pesquisas realizadas na Franca e na Holanda e minuciosamente escrutinadas por
Francoise Benhamou, pode-se ver ndo apenas que as desigualdades culturais sdo
correlacionadas ao nivel de do diploma e das categorias socioprofissionais dos visitantes, mas
que, entre as institui¢des culturais, ha uma preferéncia por museus “estrelados”, como o
Museu do Louvre, em detrimento de instituigdes menos conhecidas ou mesmo de salas e
exposicdes que ndo incluem as obras de arte mais “famosas”, como a Mona Lisa?’ e a Vénus

de Milo?8, no caso do Louvre. Nas palavras da autora:

A importancia e a notoriedade da colecdo, do sitio ou do estabelecimento, assim como a
localizacdo (proximidade do local que permite baixar o custo da visita), desempenham um
papel inegavel, mesmo ndo sendo suficientes para determinar a concentracdo dos bens
consumido. Em 2008, 24 monumentos reunem mais de 90% dos ingressos nos monumentos
nacionais, ¢ 0s 56 restantes, menos de 10%; os trés primeiros da lista representam mais de 44%
do total. (BENHAMOU, Francoise. Economia do patriménio cultural. Tradug¢do Fernando
Kolleritz. Sao Paulo: Edi¢des Sesc Sao Paulo, 2016, p. 43/44)

A atratividade de instituicdes culturais também influenciam o recebimento de
eventuais patrocinios privados e de investimento governamental, de forma que um maior
alcance e melhor reputacdo aos olhos do publico com a¢des e divulgagdes que vao além da
exposicao das obras em ambiente museal podem resultar em maiores investimentos € maior

faturamento da instituicao.

27 Famoso quadro de Leonardo da Vinci, pintado no século XVII.

28 Escultura de artista desconhecido, datada entre 150 e 125 A.C.
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Tendo em vista o exposto acima, e considerando o sistema de protecdo autoral
brasileiro, o instituto do dominio publico, e o direito constitucional a cultura, ¢ patente a
necessidade de regulamentar as possiveis agdes de museus e instituigdes culturais para

efetivar o direito a cultura sem, no entanto, incorrer em violagdes de direitos autorais.

2. O entendimento juridico dos direitos autorais e de suas tensdoes com o direito de
acesso a cultura

Como mencionado anteriormente, o sistema brasileiro de protecdo de obras criativas
por direito autoral ¢ em parte baseado no sistema francés de droit d’auteur, que tem como
objetivo a protecdo da pessoa do autor, visando sua remuneragdo por suas criagdes € a
segurancga financeira para que possa seguir criando mais obras originais.

Apesar de entendermos que o acesso a cultura € uma questao global e que o avango da
tecnologias resultando em amplo acesso a internet ¢ a comunicagdes instantineas
independente da distdncia geografica, ndo temos a pretensdo de analisar exaustivamente o
cenario mundial. Tal analise seria por demais ambiciosa por uma série de motivos, incluindo a
existéncia simultdnea de dois sistemas predominantes de protecdo de obras originais,
fundados em principios opostos — o copyright enfatiza a protecdo da obra, enquanto o droit
d’auteur foca no autor —, seria necessaria uma minuciosa investiga¢ao apoiada no direito
internacional para que fosse feita qualquer recomendacao vidvel ou mesmo um diagndstico
adequado da conjuntura global.

Assim, retornando ao cenario brasileiro, ¢ importante destacar que o atual desenho —
e, especialmente, aplicacdo — do sistema de direitos autorais no Brasil ¢ concomitantemente
prejudicial para o publico privado de seu direito de acesso a cultura e para as institui¢cdes
culturais, que enfrentam dificuldades legais para expor, divulgar e desenvolver pesquisas
sobre obras em seu acervo. Como pontua Luciana Helena Gongalves em Arte e Resisténcia®®,
o museu no Brasil encontra cotidianamente barreiras ao exercicio de sua funcao primordial
postas pela Lei de Direitos Autorais, que ndo da a devida ateng@o aos tramites burocraticos e
processos de producao que estdo envolvidos na montagem de uma exposicao de obras de arte.

Tal barreira para a concretizagdo da fungdo social das institui¢des culturais interfere

29 GONCALVES, Luciana Helena. Arte e Resisténcia: O museu como persona € o direito de autor. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2021.

19



diretamente na concretizagdo do direito de acesso a cultura previsto no texto constitucional.
De um lado, dispositivos da LDA dificultam a execugdo de praticas museais em um contexto
que se tornou mais conectado internacionalmente e mais digitalizado, e, de outro, a
dificuldade de divulgacdo de criagdes autorais ou mesmo reprodugdes de objetos e obras ja
em dominio publico impedem um acesso amplo a cultura, ressaltando as desigualdades
econdmicas e sociais pré-existentes.

Apesar de Gongalves ter focado sua pesquisa em museus publicos de artes plasticas,
os desafios narrados em Arte e Resisténcia sdo similares aqueles enfrentados pelas demais
institui¢des culturais do pais, especialmente no tocante aos direitos de reproducao e exposi¢ao
de obras de arte de terceiros, ainda que pertencentes a seu acervo. Isso decorre do fato de a
fixacdo da obra poder ser alienada sem levar consigo os direitos morais e patrimoniais do
autor. A obra protegida por direitos autorais € composta, portanto, de um corpus mysticum, a
criacdo intelectual em sentido imaterial, e objeto de protecdo do direito autoral, € o corpus
mechanicum, o suporte fisico da obra, e, consoante a LDA, o suporte fisico da obra, quando
alienado, s6 ¢ acompanhado inseparavel dos direitos morais e patrimoniais do autor quando
explicitamente previsto em instrumento contratual, que deve ainda ser interpretado de forma
restritiva.

Por fim, os direitos morais do autor sao direitos personalissimos, uma vez que a LDA
prevé expressamente, em seu art. 27, que sdo direitos inalienaveis e irrenunciaveis. Ademais,
por interpreta¢do doutrinaria e em precedentes do STJ30, entende-se ainda que tais direitos sao
imprescritiveis, podendo ser exercidos pelo autor, por seus sucessores ou mesmo tutelados
pelo Estado. Apesar de a inércia do autor acarretar a prescri¢ao da prescricdo de reparagao
pecunidria, o titular pode exercer seu direito garantindo a integridade da obra ou reivindicar a
autoria da obra.3! Por estas caracteristicas, hd uma incerteza perene quanto a comunicagao ao
publico de obras de terceiros, uma vez que a inércia do titular de direitos nao implica na
renuncia aos seus direitos morais e estes podem ser exercidos a qualquer tempo, independente

de uma aparente concordancia tacita com o uso da obra por institui¢des culturais ou de ensino.

30 STJ. REsp n. 1.727.950/RJ. Terceira Turma. Rel. Min. Moura Ribeiro. J. 08/03/2022; DJe 11/03/2022.

31 MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: Repersonalizando o direito autoral. 2. Ed. rev. e ampl. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2021, pp. 13/18.
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2.1. O direito de acesso a cultura e a educacio: A funcao social da propriedade e sua
aplicacio as criacoes autorais

O direito de acesso a cultura implica simultaneamente, um dever, o de preservagdo do
patrimdnio cultural pelas geragcdes contemporaneas e de transmissdo a geragdes vindouras,
para que novas obras sejam constantemente criadas, com o mesmo objetivo. Como coloca
Frangoise Benhamou, os bens culturais sdo geradores de externalidades e beneficiam nao
apenas aqueles que financiaram diretamente sua produgdo ou preservagdo, mas enriquecem o
capital humano daqueles com quem tém contato e, proporcionalmente, aumentam o prestigio
cultural nacional. E possivel inferir, portanto, que o patriménio cultural, muitas vezes de
posse de institui¢des culturais, possui uma fung¢ao social a desempenhar.

Aqui, importante frisar que, conforme colocam Lorranne Carvalho da Costa e Luisa
Lemos Ferreira, propriedade e fungdo social ndo sdo antagénicos, a propriedade e a fungao
social ndo sdo valores antagonicos, mas complementares, e “[a] garantia da propriedade, desta
forma, passou a ser condicionada pelo atendimento desta a sua funcdo social’’32. Quanto aos
valores constitucionais da Constitui¢ao de 1988, que devem logicamente se aplicar a todo o
ordenamento juridico, estes foram delineados com um foco no desenvolvimento da pessoa

humana individualmente, mas também como parte de um todo — o povo. Assim:

A prioridade atribuida a pessoa humana por nossa Carta Magna funcionalizou os institutos de
direito privado a realizagdo de valores sociais, ¢ a atividade econdmica passou a ser protegida
ndo em si mesma, mas enquanto instrumento de outros valores de cunho existencial
(SCHREIBER, 2013, p. 19). O ter, assim, se torna instrumento de realizacdo do ser. E os
direitos autorais, de forma ndo diferente, devem ser instrumento para a realizagdo de sua
fung¢do social. (COSTA; FERREIRA, 2018, p. 1268)

No mesmo sentido, Gongalves (2021, pp. 33/36) define a fungdo dos museus como a
curadoria de acervos, o que inclui a “aquisi¢do, pesquisa, documentagdo, conservacio e
comunicacdo, esta ultima englobando atividades como exposicdo e publicagdo”
(GONCALVES, 2021, p. 35), de forma similar ao Codigo de Etica do Conselho Internacional

de Museus (International Museum Council - “ICOM”) nas subdivisdes de seu preambulo:

1. Os museus preservam, interpretam e promovem o patrimonio natural ¢ cultural da
humanidade;

2. Os museus mantém acervos em beneficio da sociedade e de seu desenvolvimento;

3. Os museus conservam testemunhos primarios para construir e aprofundar o conhecimento;
4. Os museus criam condigdes para o conhecimento, a compreensdo e¢ a promog¢do do
patriménio natural e cultural;

5. Os recursos dos museus possibilitam a prestagdo de outros servigos de interesse publico;

32 COSTA, Lorranne Carvalho da; FERREIRA, Luisa Lemos. A funcdo social nos direitos autorais. In:
WACHOWICZ, Marcos (Org.). Anais do XXII CODAIP - Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico.
Curitiba: GEDAI/UFPR, 2018, p. 1260
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6. Os museus trabalham em estreita cooperagdo com as comunidades de onde provém seus
acervos, assim como com aquelas as quais servem;

7. Os museus funcionam dentro da legalidade; e

8. Os museus atuam com profissionalismo33

A fungdo de institui¢des culturais no geral pode ser equiparada aquela de museus,
sendo, portanto, a comunicacdo das obras de seu acervo essencial para o exercicio pleno de
sua funcdo social. No entanto, este objetivo ¢ frustrado por algumas imposi¢des de direitos
autorais que prejudicam mesmo a compreensao historica mundial, especialmente no tocante a
historia recente, uma vez que alguns de seus principais simbolos estdo ainda sob prote¢ao
autoral, considerando o prazo minimo de 50 anos apds a morte do autor, da Convengdo de
Berna34, os 70 anos apo6s a morte do autor na legislagdo brasileira3s, e os prazos variaveis, mas
ndo menores que 70 anos apds a morte do autor na legislacdo americana3®.

Um exemplo ilustrativo das barreiras criadas pelos direitos autorais ou pelo copyright
¢ um dos discursos mais comumente associados a0 movimento americano dos direitos civis,
proferido por Martin Luther King Jr. em em frente ao Memorial para [Abraham] Lincoln em
1963. Aproximadamente 250 mil pessoas presenciaram o marcante discurso “I have a dream”
(Eu tenho um sonho), que descrevia a sociedade em um momento de igualdade apds o
movimento dos direitos civis, na qual seus filhos ndo seriam julgados pela cor de sua pele,
mas pelo contetdo de seu carater. As palavras de King foram tdo marcantes que pouco tempo
apds sua performance para o publico, ja podiam ser encontradas a venda copias escritas do
discurso. Assim, o advogado pessoal de King tomou as medidas necessarias para registrar o
copyright do discurso, bem como para perseguir judicialmente quaisquer usos indevidos.

As atitudes tomadas por este advogado reverberam até os dias de hoje, uma vez que
todas as cria¢des intelectuais de King, incluindo discursos, cartas ¢ videos sdo atualmente
propriedade de uma empresa com fins lucrativos, a King, Inc. Como resultado, o uso de

palavras tao fundamentais para o estudo da histdria recente nos Estados Unidos € no mundo

33 JCOM. Cédigo de Ktica para Museus. 2009. Disponivel em: http://icom.org.br/wp-content/themes/
colorwaytheme/pdfs/codigo%20de%20etica/codigo _de etica lusofono iii 2009.pdf

34 Convengio de Berna. Art. 7. 1) A duracio da protecdo concedida pela presente Convengio compreende a vida
do autor e cinqilienta anos depois da sua morte.

35 LDA. Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano
subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil.
Paragrafo unico. Aplica-se as obras postumas o prazo de protecao a que alude o caput deste artigo.

36 Capitulo 3 da Secdo 17 do United States Code. Disponivel, em inglé, em: https://www.copyright.gov/
title17/92chap3.html. Acesso em 05 nov. 2023.
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se encontra condicionado a permissdo da proprietaria dos direitos, sendo possivel o uso
apenas em situacdes previstas como fair use na lei americana, ou em demais excegdes
pontuais em legislagdes de outras jurisdigdes. No caso brasileiro, conforme o art. 46 da LDA,
a reproducdo desse discurso seria permitida apenas em veiculos midiaticos ou a citagdo de
pequenos trechos, sendo evidente a prejudicialidade ao publico geral quando ¢ vedado seu
acesso a materiais tdo centrais para a compreensao da sociedade atual. O filme Selma (2014),
dirigido por Ava DuVernay e aclamado pela critica e pelo publico geral, reconta a histoéria do
movimento pelos direitos civis nos Estados Unidos seguindo eventos na biografia de King
optou por parafrasear o famoso discurso nas telas, uma vez que a King, Inc. ja havia vendido
os direitos desse para Steven Spielberg.3”

A partir do momento em que a reproducdo e a comunicagdo ao publico de obras
autorais estao sujeitas, no Brasil, as limitagdes explicitamente arroladas no art. 46 da LDA, no
qual ndo consta previsdo de uso de obras protegidas por direitos autorais por instituigcdes
culturais, essas instituigdes se encontram vedadas de comunicar ao publico seja suas
exposi¢des in loco, seja novas aquisi¢cdes para o acervo ou o resultado de pesquisas com base
em objetos que fazem parte do acervo.

Por outro lado, hd uma limitagdo imposta por museus que possuem criagdes de
terceiros ja em dominio publico para uso do publico geral. Tal limitagdo € por vezes
financeira, na forma de cobranca de valores para que a obra possa ser reproduzida em
qualquer meio publico, a depender do meio de veiculagdo; e por vezes gratuita, mas podendo
ser vetada pela instituicao cultural, que requer que o pedido para reproducao de qualquer item
do acervo seja acompanhado do motivo e do meio de veiculagdo, podendo ser negado pelo
detentor da obra. A cobranga de valores por imagens em alta definicdo, ndo obstante a
disponibilizagdo de imagens em baixa resolucdo e informacdes correlatas sobre o acervo em
projeto da Wikipedia3$, ¢ pratica comum do Museu Paulista da Universidade de Sao Paulo,
que inclui o Museu do Ipiranga, por exemplo, e que disponibiliza online a tabela com os

valores das taxas correspondentes3®. O segundo meio de controle de reproducdo de obras em

37 HELLER, Michael; SALZMAN, James. Mine! How the hidden rules of ownership control our lives. New
York: Doubleday, 2021. Versao digital, Ebook, capitulo 3 - Reap what you sow: I have a dream, pay me now.

38 https:/pt.wikipedia.org/wiki/Wikip%C3%A9dia:GLAM/Museu_Paulista (Acesso em 05 nov. 2023)

39 https:/drive.google.com/file/d/1vb_kGzt8tv8UJIBc9610rHIz9VISGsBbE/view (Acesso em 05 nov. 2023.
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dominio publico ¢ o mais comum no Brasil, como pode ser observado nos sites do Museu de
Arte do Rio Grande do Sul - MARGS#0 ¢ do Museu da Imagem e do Som de Sao Paulo -
MIS-SP4L,

O empecilho colocado por museus e outras instituigdes culturais ndo ¢ realidade
apenas no Brasil. A exposicdo Display at Your Own Risk, aberta para visitagao presencial em
Glasgow, na Escocia, por apenas uma noite, em junho de 2016, e posteriormente
disponibilizada online em licenca open source era composta de imagens digitais de obras em
dominio publico e atualmente parte de acervos de diversos museus em varias jurisdi¢cdes. Na
publicacdo de mesmo nome que acompanhou a exposicao ¢ possivel observar que, apesar
desta conter apenas obras tecnicamente em dominio publico, hd uma tabela com o risco de
exposi¢do de algumas das obras com base em cobrangas e limitagdes impostas pelas
instituigdes que detém o exemplar fisico da obra*2. No caso da cobranga de taxas para a
reproducdo de itens especificos, a justificativa das institui¢des culturais ¢ fundamentada no
custo de conservagdo da obra, bem como no custo para contratagdo do trabalho criativo do
fotégrafo que capturou a obra de modo a esta poder ser reproduzida.

Ainda, a afirmagdo do diretor do Rijksmuseum, tradicional museu holandés, quando
confrontado sobre a disponibilizacdo pela instituicdo de mais de 125.000 (cento e vinte cinco
mil) obras do acervo em alta definicdo na internet para download gratuito demonstra, na
realidade, como o publico geral pode obter e divulgar imagens distorcidas ou alteradas de
obras seminais de posse do Rijksmuseum, “se eles [0 publico] querem uma reprodugdo de
Vermeer em seu papel higiénico, eu prefiro que eles exibam uma imagem de Vermeer em alta
qualidade no papel higiénico a uma reproducdo muito ruim”#3 (WALLACE, Andrea;
DEAZLEY, Ronan, 2016, p. 241).

Assim, ¢ possivel vermos como este uso da protecdo dos direitos autorais como uma
barreira para acesso de terceiros age, na realidade, como uma barreira ao direito coletivo de

acesso a cultura. Especialmente neste momento, no qual um punhado de institui¢des culturais

40 https://www.margs.rs.gov.br/nucleo-de-acervo/#1661352521418-cce86ded-fb71 (Acesso 05 nov. 2023)

41 https://www.mis-sp.org.br/acervo/reproducao-e-uso-de-obras (Acesso em 05 nov. 2023)

42 WALLACE, Andrea; DEAZLEY, Ronan. Display at your own risk: An experimental exhibition of digital
cultural heritage, 2016, p. XIX.

43 Tradugdo livre. Do original: “If they want to have a Vermeer on their toilet paper, I'd rather have a very high-
quality image of Vermeer on toilet paper than a very bad reproduction”
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brasileiras investiu em novos modos de expor e divulgar seu acervo, hd ainda uma
mentalidade elitista de que a experiéncia de ir pessoalmente ao museu ¢ o unico modo de
experimentar as obras, o que afasta automaticamente pessoas de menor renda e que estdo
geograficamente distantes dos polos culturais onde se encontram os principais museus e
instituicoes culturais. Concomitantemente, instituigdes menos conhecidas e menos
“estreladas” como o Museu da Diversidade Sexual oferecem programacdes inteiramente
pensadas para o mundo virtual, disponiveis gratuitamente em seu site institucional#4.

O que pode ser observado no contexto atual ¢ que tanto as instituigdes culturais
enfrentam dificuldade para o exercicio pleno de sua fungao social quanto o ptiblico em geral

encontra barreiras ao seu direito de acesso a cultura, constitucionalmente previsto.

2.2. A necessaria reforma do sistema de protecio autoral

A tensdo entre o direito ao acesso a cultura e a educagdo e o sistema de protecdo
autoral brasileiro pode ser resumida em uma observacdo feita pelo Ministro Moura Ribeiro,
do Superior Tribunal de Justiga, ao relatar acordao que tinha como objeto o pedido do musico
Jodo Gilberto, posteriormente sucedido no processo por seus sucessores, de recuperar a
propriedade e a posse das masters com suas gravagdes quando em contrato com a gravadora
EMI, apos extingdo do contrato entre as Partes*S: “[o] direito moral do autor, intangivel e
imprescritivel, ndo pode suplantar o direito da sociedade de usufruir das manifestacdes das
culturas populares tdo caras a qualquer nagao”.

Em tentativa de remediar esse Obice legislativo, em continuacdo de discussdo existente
mesmo no periodo de elaboragdo e aprovagdo da Lei de Direitos Autorais atual, foi
apresentado, pelo Senador Chico Rodrigues (DEM/RR), como resultado da movimentagdo

politica do IBRAM (Instituto Brasileiro de Museus),0 Projeto de Lei n. 4007/2020,

adicionando ao art. 46 da LDA, o seguinte dispositivo:

IX — a utilizacdo, por museus, de imagens das obras protegidas por direitos autorais sob sua
guarda, em todas as midias e suportes existentes ou que venham a ser criados, em agdes
educativo-culturais, de difusdo, de acessibilidade, de inclusdo, e de sustentabilidade
econdmica, desenvolvidas no d&mbito dos museus.

44 https://museudadiversidadesexual.org.br/progdigital (Acesso em 05 nov. 2023)

45 STJ. REsp n. 1.727.950/RJ. Terceira Turma. Rel. Min. Moura Ribeiro. J. 08/03/2022; DJe 11/03/2022.
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A justificativa apresentada pelo Senador que propos a emenda acima a LDA se alinha
perfeitamente com o exposto ao longo deste artigo, uma vez que reconhece a importancia das
institui¢des culturais na conservagao, preservagdo e divulgacdo de produgdes culturais, bem
como sua funcdo social na medida em que deve “servir a sociedade e ao seu
desenvolvimento™6. O Senador aborda, ainda, a questdo da diversidade de midias que servem
como suporte para as criacdes culturais e as lacunas encontradas na LDA em relagdo a estes

objetos, sua divulga¢do, e eventual reprodugdo.

3. Conclusao

Considerando as questdes acima expostas, notadamente as barreiras legais enfrentadas
para que se efetive o direito ao acesso a cultura previsto pela Constituicdo Federal, bem como
0 cendrio artistico e social atual, entendemos que, apesar do Projeto de Lei n. 4007/2020
demonstrar, em sua justificativa, uma analise fatica das praticas museais e das dificuldades
enfrentadas pelas instituigdes culturais na preservagdo, conservacao e divulgacdo de seu
acervo, ainda ha aspectos importantes a serem repensados no sistema de protecdo ao direito
autoral no Brasil.

O longo tempo pelo qual perduram os direitos patrimoniais dos autores e o carater
personalissimo dos direitos morais do autor devem ser revistos tendo em consideracao nao
apenas a sociedade atual, mas o desenvolvimento tecnologico que presenciamos desde 1998,
quando foi sancionada a LDA. A legislacdo deve ndo apenas ser adequada ao momento sécio-
cultural, mas adequada aos objetivos positivados na Constituicdo Federal, devendo, portanto,
concretizar o direito ao acesso a cultura de forma que este esteja disponivel a populacao no
geral, e ndo apenas a um recorte especifico de pessoas de um certo nivel sdcio-econdmico
com facil acesso aos centros culturais concentrados nas regides Sul e Sudeste.

Por fim, cabe novamente destacar que o objetivo deste artigo ndo ¢ a eliminagao de
um sistema de protecdo autoral ou da garantia de direitos morais e patrimoniais de artistas e
demais criativos, mas a reforma do sistema atual considerando suas deficiéncias e as
mudangas sofridas pela sociedade (ndo apenas a brasileira, mas a global), de forma que nao

deixemos barreiras legislativas desatualizadas regerem as trocas culturais atuais, ignorando

4 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?
dm=8870073&ts=1699478856166&disposition=inline& gl=1*18gekg* ga*NDUINzM3MDKSLjE3MDAxOD
YS5Nzc.* _ga CW3ZH25XMK*MTcwMDE4Njk3Ny4xLjAuMTcwMDE4Njk3Ny4wljAuMA.. Acesso em 16
nov. 2023.
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que, em um conflito entre os fatos e a formalidade excessiva desvinculada da praxis, deve-se

primar pela realidade fatica.
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