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RESUMO

A tese examina o plagio, em especial literario. Para tanto, fazemos um breve exame
historico, tanto sobre o plagio como sobre o surgimento do Direito de Autor. Em seguida,
fazemos uma analise legislativa no Direito brasileiro, desde o Império até nossos dias.
Também examinamos as convencdes internacionais sobre o Direito de Autor
recepcionadas pelo ordenamento juridico brasileiro: a Convencdo de Berna, a Convencao
Universal sobre o Direito de Autor e o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comeércio (TRIPS/AADPIC). Para melhor compreender o
plagio sob a otica do Direito de Autor, examinamos as teorias de identificacdo de
elementos protegidos na obra, bem como os conceitos basicos do Direito de Autor. Enfim,
concluimos que o plagio €, sobretudo, uma questéo de fato.

Palavras-chave: Plagio. Direito de Autor. Obra literaria. Viola¢Ges aos direitos do autor.



RESUME

Le sujet de la thése c’est le plagiat de 1’ceuvre littéraire. Pour examiner le sujet, on n’a fait
d"abord une breve étude historique sur le plagiat a I’ Antiquité aussi bien que la naissance
de Droit d”Auteur. En suite, on a fait une analyse législative dans le Droit brésilien, depuis
I"Empire jusqu'a nos jours. D’autre part, nous avons aussi examiné les conventions
internationales sur le Droit d”Auteur recues par I"ordre juridique brésiliénne: la Convention
de Berne, la Convention Universelle sur le Droit d”Auteur et I"Accord Relatifs aux Aspects
des Droits de la Propriété Intellectuelle qui touchent au Commerce (TRIPS/ADPIC). Pour
mieux comprendre le plagiat selon le Droit d”Auteur, on a étudé les théories de
l'identification des éléments protégés dans 1'ceuvre, aussi bien que les concepts de base de
Droit d”Auteur. Enfin, nous concluons que le plagiat est surtout une question de fait.

Mots-clé: Plagiat. Droit d”Auteur. L" ceuvre littéraire. Violations des droits de I"auteur.



RIASSUNTO

Il soggetto della tesi € il plagio di opere dell’ingegno letterarie Abbiamo fatto un breve
approccio storico partendo dall”’Antiquita alla nascita del Diritto d”Autore. In seguito,
abbiamo fatto un“analisi legislativa nel Diritto brasiliano, dall” Impero ai nostri giorni.
Abbiamo studiato anche le convenzioni internazionali accolte dall”ordinamento giuridico
brasiliano: la Convenzione di Berna, la Convenzione Universale sul Diritto d”Autore e I’
Accordo sugli Aspetti Commerciali dei Diritti di Proprieta Intellettuale (TRIPS). Per
meglio capire il plagio secondo il Diritto d”Autore, abbiamo studiato le teorie sull’
identificazione degli elementi protetti nell’opera dell"ingegno, cosi comme i concetti di
base del Diritto d”Autore. Per finire, abbiamo concluso che il plagio e soppratutto una
questione di fatto.

Parole-chiave: Plagio. Diritto d"Autore. L opera dell’ingegno letteraria. Violazioni dei
diritti d"autore.



SUMARIO

INTRODUGAD ..ottt sttt sttt sttt s st n s 10
1 BREVE HISTORICO DO PLAGIO LITERARIO E DO DIREITO DE AUTOR .......... 12
1.1 Direito ROMAN0......cuiiiiiiiiiiiieieiee ettt sb et sn e 12
1.2 O sistema de privilégios € @ IMPIeNSa ........cccerieirieririii e 15
1.3 O Estatuto da RAINNA ANQA.........cooiiiiiiiiiiiee e 17
1.4 A Lei “Le Chapelier” .......cciiiiiiiiiiiiiei et 19
1.5 A CoNVENGAD B BEIMA .....ceiiiieieciie ettt nas 21
1.6 O Direito de Autor antes do COdigo Civil de 1916 ..........ccceovreniiineniineneseeeens 22
1.7 O Direito de Autor no Codigo Civil de 1916..........ccccveveiieiieeiic e 27
1.7.1 A disciplina autoral no Codigo Civil de 1916 .........cccoeviireiiniiiieeeeeeee 27
1.7.2 A cessao de direito a paternidade ...........cceoeeieieeie e 30
2 LEGISLACAO AUTORAL BRASILEIRA: REVOGADA, VIGENTE, ANTEPROJETO
DE LEI EPROJETO DE LE6...ocouiiiieicee et 34
P T =Yoo - To - LU T SO PP P PTP P PRUROROR 34
2.1.1 Lei n. 5.988/1973: Lei sobre Direitos AULOIaIS .........ccevreeierenenie e 34
2.2 LIS VIGBINTES ...ttt bkttt bbbttt b bbbt b e 40
2.2.1 Cédigo Penal brasileiro de 1940 e sucessivas alteragoes ...........cccocvevververvrennenn. 40
2.2.2 Lein. 9.610/1998: Lei sobre DireitoS AULOIaIS ......cceevevverieeiesieeneeee e neeeneenns 45
2.3 Anteprojeto de lei € Projeto de 11 .....civeiiiieiicic e 50
2.3.1 Anteprojeto de lei sobre DireitoS AULOTaIS .......vevvervreierverieeie e eee e 50
2.3.2 Projeto de Lei n. 232, de 2012: reforma do Cddigo Penal brasileiro ................. 53
3 DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO COMPARADO........ccceieeieie e, 62
3.1 Tratados internacionais de Direito de AULOT .........ccccoveiiiiiieiieieie e 62
3.1.1 CONVENGED A8 BEIMA .....ccuiiiiiiiieieite et 62
3.1.2 Convencéo Universal sobre 0 Direito de AULOr.........ccoovveereeresiieieere e s 65
3.1.3 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
COmErcio (AADPIC 0U TRIPS) ...ttt 67
3.2 O PIAgIO 1EQISIAUO ..o 69
B2 L PRIU et ettt b e r et nae e 69
32,2 ESPANNA.....ccuiiiicie et are e 71
4 A IDENTIFICACAO DA OBRA LITERARIA E REQUISITOS DE PROTECAO ...... 73
4.1 As ideias ndo sdo protegidas pelo Direito de AULOr.........ccceieeiieiciicce e, 73
4.2 Teorias sobre a identificagio da 0Dra .........ccoceieieiiiiicie s 74
4.2.1 Teoria da forma interna, forma externa € conteldo ..........ccccevevereniieniesnenene 75
4.2.2 Teoria da identidade de repreSentago..........coeververererinenieiese s 77
4.2.3 Teoria da ideia, COMPOSIGAO € EXPIESSAOD ......cverueerreerieereesieesteaiesreeseeeeesreesreeneens 78
4.3 A OFIQINAIAAAR ...oeeiiiieicieee e 80
4.3.1 A originalidade € @ NOVIdAde ..........cccveiiiiiiiiicc e 82
4.4 O MErito NO DIreito 08 AU ........coveieiieieeie et sreesae e 86
5 O PLAGIO LITERARIO ...ttt 89
5.1. A contrafag@o € 0 PIAGIO .......ooueiuiiiiiiiee e 89
5.2 A usurpacdo de paternidade e a USUrPAGAO0 e NOME ........ccvvrveerierienieneee e 93
ST B 1= 1 (01N o] - To [0 £ SS 95
5.3.1 Direito @ paternidade...........ccovueiiiieeieie e e 96
5.3.2 Direito a integridade da 0bra ..........cccccveeiiieii i 97

5.3.3 DiIrit0 Q0 INEAILO ...coeeeeeeeeeeeee et 100



5.4 Publicacdo da obra como elemento do PIAgIo ........ccceevvevieveeie i 101

5.4.1 Publicaco da obra plagiadora ............ccceoeieiiiiiininicecee 101
5.4.2 NegociacOes anteriores ao contrato de ediCa0 ..........ccecvevvvvierieveciiese e 103

5.5 A identificacdo do plagio pelas semelhangas entre as obras...........cccceeverervieennen, 105
5.6 Coincidéncias fortuitas € PlAgio.........ccvcveiieieeie i e 107
5.7 O “larcin imperceptible” e o0 plagio parcial............cccoceririiiiiniiiie e 109
5.8 A protecdo do titulo da obra, do indice € 0 Plagio.......c.ccceveeveiievv e, 110
5.9 O plagio inconsciente e 0 QULOPIAGIO .........eoveeriiiiiiiii e 112
5.10 Parddia, pastiche @ Parafrase..........ccccveveieeieiie i 114
5.11 O pl&gio é uma qUESLEOD dE FALO........ccveiriiiiieire e 115

6 A PROVA DO PLAGIO LITERARIO ..o 118
6.1 ACUSAGAOD A PIAGIO ...t 118
6.2 O ONUS 0A PIOVA ..ottt te et sre e ste e s reesbeeneesraesneaneesneenneas 119
6.3 OS MEIOS UE PIOVA.....eeuveeitiitietieiieieeie sttt sttt ettt b ettt e bbb b abe s 120
6.4 ValOraGao daS PrOVAS ........cccveiveeieiieeiieeiesteeste e steeste st esteestesaesseestesseesreesreaneesreesens 125
CONCLUSAD ......oviiiiiie sttt 127

REFERENCIAS.........coctieiteieee ettt 132



10

INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar o plagio literario sob a perspectiva do Direito de
Autor. Trata-se de tema polémico que enseja acusagfes em muitos ambientes, o que nem

sempre encontra amparo juridico.

Inicialmente fazemos um breve historico do plagio e do Direito de Autor, partindo
da Antiguidade e passando pelos marcos juridicos da seara autoral: o Estatuto da Rainha
Ana, a Lei Le Chapelier e a Convencdo de Berna. Na sequéncia, analisamos as normas
juridicas brasileiras sobre o Direito de Autor anteriores ao Codigo Civil de 1916. Este

diploma legal também é estudado na parte atinente ao Direito de Autor.

O segundo capitulo do trabalho é dedicada ao estudo das leis brasileiras revogada,
vigentes e em elaboracdo. Nessa parte ha o exame de leis tanto penais como autorais
propriamente ditas. O estudo das normas juridicas sobre a matéria € necessario para a

compreensdo legal do fendmeno do plagio, em nenhum momento legislado entre nos.

Em seguida, as convencdes internacionais recepcionadas por nosso ordenamento
juridico sobre o Direito de Autor sdo examinadas: a Convencdo de Berna, a Convencao
Universal sobre o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPS/AADPIC), Anexo 1C do Acordo Constitutivo da
Organizacdo Mundial de Comércio — OMC. Também examinamos a lei autoral peruana

revogada, que diretamente positivou o plagio, bem como o Cédigo Penal espanhol.

Para compreender melhor os elementos protegidos na obra pelo Direito de Autor,
fazemos uma incurséo nas teorias de identificacdo conhecidas no Direito de Autor, bem
como nos conceitos basicos da matéria no escopo de tratar a questdo sob a Otica
jusautoralista. Nessa linha de ideias, o plagio literario é estudado dentro dos limites do
Direito de Autor, sem ingressar em conceitos metajuridicos, que podem tornar o estudo de

tema tdo nebuloso ainda mais obscuro.

Por conseguinte, podemos adiantar que o plagio ocorre na extracdo de elementos

criativos de obra preexistente com usurpagdo de paternidade, isto €, alguém se apropria
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indevidamente de elementos pessoais de obra preexistente para criar uma obra nova,

suprimindo o nome do verdadeiro autor no fito de enganar o publico.
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1 BREVE HISTORICO DO PLAGIO LITERARIO E DO DIREITO DE
AUTOR

1.1 Direito Romano

Na Antiguidade ndo havia a protecdo juridica ao autor e as suas obras como hoje, o
que ndo quer dizer que a opinido publica ndo reprovasse a apropriacdo de criacdo

intelectual alheia para apresentar ao publico como se fosse propria.

O vocéabulo plagium, na Roma antiga, designava o furto de pessoas livres, criancas
e escravos para venda. Tal delito estava positivado na Lex Fabia de Plagiariis, sendo a

punicdo, em certos casos, a pena capital.*

O poeta latino Marcial empregou de modo explicito o vocabulo “plagio” para
designar o furto literério de suas obras por Fidéncio.? Marie-Claude Dock diz que, —
segundo certos eruditos, o delito de plagio era cometido por meios fraudulentos e dolosos,
bem como que o significado do plagio literario é uma metafora criada por Marcial no
sentido de que seus versos, projecdes de sua personalidade, sdo como se fossem 0s seus

filhos.®

Ha outros registros de plagio literario na Antiguidade. O arquiteto romano Vitravio
relata sobre um concurso literario e artistico fundado por um dos Ptolomeus em honra das
Musas e de Apolo em Alexandria. Aristéfanes, um dos julgadores do concurso, preferiu
um dos concorrentes aos outros de predilecdo da opinido publica. Aristofanes, para
fundamentar sua decisdo, buscou na biblioteca de Alexandria os volumes de que
supostamente 0s outros concorrentes teriam extraido os seus versos, o que foi confirmado e

motivou a condenag&o de ignominia dos concorrentes plagiadores pelo rei.*

Outro episddio é a usurpacdo do hemistiquio de Virgilio por Batilo, o que levou o

! RENOUARD, Augustin-Charles. Traité des droits d"auteur, dans la literature: les sciences et les beaux-
arts. Paris: Jules Renouard & Cie, 1838, t. 1, p. 16. Disponivel em: <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k573
9469p>. Sobre a Lex Fabia de Plagiariis, v. D.48.15.

2 DOCK, Marie-Claude. Contribution historique & I'étude des Droits d”Auteur. Paris: LGDJ, 1962, p. 37.
Trata-se da epigrama I, 53.

* Ibidem, p. 39.

* RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p. 16.
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poeta vitimado a escrever: “Sic vos, non vobis”.> Charles-Augustin Renouard afirma que

“existe plagiadores desde que ha autores”.’

Os concursos literarios, introduzidos em Roma por Augusto, eram 0s eventos nos
quais os poetas podiam ter o reconhecimento publico de seus talentos. Os autores de obras
literérias eram remunerados pelos seus méritos mediante honorarios.” A palavra “mecenas”
— patrocinador das letras e das artes — deriva do nome proprio de Mecenas, que ficou

imortalizado por Horécio.?

Cabe ressaltar que o material para a fixacdo da obra intelectual literaria era escasso.
O papiro, oriundo do Egito, ndo era facilmente encontrado. Paulo Evaristo Arns diz que S.
Jerdnimo, no século 1V, teve muitas dificuldades para encontrar o papiro, dispensando
soma consideravel em Alexandria na compra do material.” Aos poucos o papiro foi sendo

substituido pelo pergaminho, material mais resistente e duradouro.®

O autor de obra literaria entregava o manuscrito original ao livreiro, perdendo a
titularidade da obra, sem remuneracéo.* A scriptura, conforme o disposto nas Institutas de
Gaio (Gai. 2.77) e nas Institutas de Justiniano (Inst. 2.1.33), se agregava ao suporte
material (a tabua de madeira ou de cera; o papiro ou 0 pergaminho) de modo que o seu

proprietario adquiria a titularidade sobre o escrito.*?

A fabricacdo das copias do manuscrito original era feita por meio de copistas,
geralmente escravos gregos de alto custo pecuniério.”® Tratava-se de processo complexo

> RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p. 15.

® Ibidem, p. 15.

" DOCK, Marie-Claude. Op. cit., p. 42-43.

® POUILLET, Eugeéne. Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit du
répresentation. Paris: Imprimerie et Librerie Générale de Jurisprudence Marchal, Billard et Compagnie,
1879. Disponivel em: <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5545122s>. Acesso em: 06 jul. 2011.

% ARNS, Paulo Evaristo. A técnica do livro segundo S&o Jerdnimo. Traducdo Cleone Augusto Rodrigues. 2
ed. S&o Paulo: Cosac Naify, 2007.

9 Ihidem, p.26.

1 DE MATTIA, Fabio Maria. Do privilégio do editor ao aparecimento da propriedade literaria e artistica em
fins do século XVIII. In: Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, v. 16, n. 63, p. 161-
182, jul./set. 1979. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181148>. Acesso em: 06 jul.
2011, p. 162.

12 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direito de autor e direitos da personalidade: reflexdes & luz do
Cddigo Civil. 2009. 272 p. Tese (Concurso para Professor Titular do Departamento de Direito Civil) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2008, p. 27-34.

3 DOCK, Marie-Claude. Op. cit., p. 13.
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em que, em sintese, uma pessoa ditava aos copistas, que muitas vezes cometiam erros nas

transcrigdes.™

Os editores eram denominados de bibliopola e librarius. Diz Marie-Claude Dock
que os bibliopola exerciam sua atividade proximos aos féruns, em lojas com cartazes
contendo as obras para venda. As lojas dos bibliopola eram, ainda de acordo com Marie-

Claude Dock, um verdadeiro saldo literario.™

Por seu turno, o controle sobre os exemplares ndo deveria ser facil, pois quem
adquirisse um exemplar também poderia copia-lo sem nenhuma restricdo ou puni¢do. Isto
ensejaria 0 delito que bem mais tarde foi denominado de “contrafacdo” — cOpia nédo
autorizada, tanto pelo autor como pelo editor, de maneira a ocorrer danos materiais e
morais. Destaca-se que ndo havia em Roma uma legislacdo especifica sobre o Direito de

Autor, ndo havendo nenhuma mengéo explicita no Corpus luris Civilis.*®

N&o havia também uma norma juridica que dispusesse sobre a usurpacdo de
paternidade. A actio injuriarum era 0 meio de protecdo de danos contra a honra, mas nao
de protecdo de plagio literario. Marie-Claude Dock, ap6s analisar as opinides de alguns
estudiosos sobre a aplicacéo da Lex Fabia de Plagiariis e da actio injuriarum, conclui que
0s autores tinham consciéncia de seus direitos, mas sem uma norma juridica especifica

para punir as violagdes.!’

Malgrado ndo houvesse em Roma uma norma juridica especifica para proteger e
reprimir as violacGes do Direito de Autor, havia um senso comum, mesmo que lastreado na
moral, da paternidade das obras. Isto é evidente nos casos referidos acima de usurpacéo de
paternidade, sobretudo do poeta Marcial, considerado o primeiro a empregar o vocabulo
“plagio” para o furto literario. Além disso, a autoria, criacdo intelectual, ndo era
desconhecida ou insignificante para 0s romanos, uma vez que 0S poetas, coroados em
concursos ou admirados pelo pablico mais refinado, tinham o reconhecimento publico de

seus talentos literarios. Portanto, ndo havia propriamente um sistema de Direito de Autor

% ARNS, D. Paulo Evaristo. Op. cit., cap. 2, p. 43-79.

> DOCK, Marie-Claude. Op. cit., p. 13.

* DE MATTIA, Fébio Maria. Do privilégio do editor... Op. cit., p. 163.
Y DOCK, Marie-Claude. Op. cit., p. 40.
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como o hodierno, mas existia um respeito pela honorabilidade de quem era criador de obra

intelectual.

1.2 O sistema de privilégios e a imprensa

Ap0s a queda do Império Romano do Ocidente, surge uma instituicdo que marcara
a transmissd@o do conhecimento: a universidade. A primeira universidade do Ocidente foi a
de Bolonha, fundada em 1088. Surgiram novas instituicdes centralizadas e voltadas para o

fomento intelectual ao longo da Idade Média e dos séculos posteriores.

A Universidade de Paris, segundo Jacques Le Goff, formava no século XIII uma
corporagdo composta de quatro faculdades: Artes, Decreto ou Direito Candnico, Medicina
e Teologia.’® O livro, ainda segundo este autor, era o instrumento indispensavel para o
acompanhamento do curso pelos alunos, bem como o meio de registrar as licdes dos
docentes.’® Vé-se que o livro se tornou um instrumento cada vez mais necessario ndo
somente para a transmissdo de obras literarias, como narrativas e poemas, mas, sobretudo,
de um conhecimento sistematizado. Nesse periodo, o Estatuto da Universidade de Padua

dizia: “sem exemplares (livros) ndo haveria a Universidade”.?°

Paulo Evaristo Arns, na sua tese ja mencionada, aborda pormenorizadamente o
processo de fabricacdo do livro na época de S. Jerdnimo. Cada livro no século XIII, porém,
como na Roma Antiga, ainda era transcrito manualmente por um copista. Contudo, como
salienta Le Goff, mesmo sendo copiado, 0 modo de producdo do livro tornou-se mais
rapido para atender a demanda cada vez mais crescente dos estudantes. As dimensdes do
livro diminuiram de maneira a melhorar o seu transporte e a sua consulta, bem como as
letras mindsculas géticas permitiam aos copistas a escrita mais rapida: era 0 nascimento
dos manuais. Ressalta-se que muitos dos copistas eram universitarios mais

desfavorecidos.?*

Por sua vez, ao redor das universidades crescia o comércio de livros. Os livreiros

eram chamados naquele periodo de librarii ou de stationarii, esta denominacdo porque

'8 |LE GOFF, Jacques. Les intellectuels au moyen age. Paris: Seuil, 2000, p. 82.
9 Ibidem, p. 95.

2 |bidem, p. 96.

2! Ibidem, p. 96-97.
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expunham os seus livros a venda. Eles recebiam da universidade o privilégio para
publicacdo de livros e estavam sob a jurisdicdo universitaria. A universidade fiscalizava a
atividade dos livreiros, determinando o preco, o conteudo e as corregdes dos textos antes

de serem publicados.?

O privilégio para publicacédo de livros, na Francga, era da Universidade de Paris. Um
edito de Carlos VI, transcrito por Augustin-Charles Renouard, demonstra como era o
estado da publicacdo de livros no século XV, enfatizando que, além do privilégio real
concedido & Universidade de Paris, havia também outra atribuicdo da universidade: a
censura prévia.?® Havia duas funcdes no privilégio, sequndo Fabio Maria De Mattia: a
censura prévia, ndo permitindo que a obra contivesse subversbes, e a outorga de

exclusividade ao livreiro na publicag&o.?*

Um dos privilégios mais antigos que se tem noticia foi o privilégio concedido pelo

Senado da Serenissima Republica de Veneza ao livreiro Giovanni di Spira em 1469.%°

O advento da imprensa permitiu o florescimento da edicdo de livros. Essa nova
forma de fabricar mais exemplares com menor quantidade de erros trouxe também o
aumento de livros contrafeitos. Charles Augustin Renouard diz que o trabalho do
impressor era tdo complexo quanto o dos copistas, apesar de a imprensa possibilitar maior
multiplicacdo de exemplares. Todavia, segundo 0 mesmo autor, concomitantemente
apareciam os imitadores, que publicavam as obras sem os cuidados e 0s riscos do

empreendimento do primeiro editor.?

A norma juridica denominada “I’arrét”, de 11 de setembro de 1665, no Reino da
Franca, possibilitava ao livreiro detentor do privilégio fazer a apreensdo de todos os
exemplares contrafeitos e noticiar ao Conselho Real o fato delituoso.?’

22 RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p 18-19.

% |bidem, p 18-19.

** DE MATTIA, Fabio. Do privilégio do editor... Op. cit., p. 164.

2 LUCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Traité de la propriété littéraire & artistique. 3 ed., Paris:
LITEC, 2006, p. 3-4.

?® RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p 106.

2 GASTAMBIDE, Adrien-Joseph. Traité théorique et pratique des contrefacons en tous genres. Paris:
Legrand et Descauriet, 1837. Disponivel em: <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5727743k>. Acesso em:
06 jul. 2011.
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Quanto aos prazos de exclusividade dos privilégios, Charles Augustin Renouard,
apoiado em alguns privilégios concedidos em épocas diferentes, afirma que ndo havia
uniformidade. A duracéo dos privilégios variava muito. O privilégio era sempre concedido

ao livreiro.?®

Mesmo durante o periodo de concessdo de privilégios, Marie-Claude Dock informa
certos privilégios reais outorgados a outros titulares além dos editores. Dentre esses
privilégios, destacamos o privilégio concedido as netas do fabulista La Fontaine “por

direito de heranga”.?

Cremos que o privilégio, como bem observa Henri-Jacques Lucas, tinha a funcéo
mais de protecdo industrial, garantindo um modo compensatorio para quem tivesse grande
dispéndio na confeccéo de livros. Ademais, ainda conforme esse autor, o privilégio tinha

caréter precario e arbitrario.®
1.3 O Estatuto da Rainha Ana

A situagédo do autor na Inglaterra, antes do Estatuto da Rainha Ana, ndo era muito
diversa daquela que acabamos de expor.

O privilégio para publicacdo dos livros era da corporacdo Stationer’s Company,
corporagdo criada pelo Decreto Real de 1556 para agrupar os principais livreiros de
Londres, bem como para controlar as publicagbes de modo a ndo haver escritos
subversivos com apoio da Camara Stellata. Como nos informa Frangon, essa camara tinha

jurisdicdo em matéria criminal.®

A Camara Stellata foi extinta, continua Frangon, em 1640, ndo se alterando a
situacdo dos autores. O Parlamento, por meio de muitos Licensing Acts, submetia a
publicacdo das obras a autorizagdo prévia, devendo haver o registro do titulo da obra em

nome de um dos membros da corporacao. Ainda conforme Frangon, no momento da cessao

® RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p 109.

2 DOCK, Marie-Claude. Op. cit., p. 120.

% |LUCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Op. cit., p. 04.

31 FRANCON, André. La propriété littéraire et artistique en grande-bretagne et aux Etats-Unis. Paris:
Arthur Rousseau, 1955, p. 08.
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dos efeitos da Licensing Act, os livreiros da Stationer’s Company tinham que tolerar a
concorréncia. Contudo, no seio da corporagéo, havia um estatuto interno que sancionava

com penas severas 0 membro que ndo o observasse.*

A Stationer’s Company proporcionou o desenvolvimento do copyright, segundo De
Mattia, ao controlar o comércio de livros e proteger de contrafacGes as obras publicadas. O
titular do direito de reproducao, continua Fabio Maria De Mattia, era o livreiro membro da

corporacdo.®

No entanto, a situagdo mudaria com a publicagdo do Estatuto da Rainha Ana, de
1710. A proposta do Estatuto foi apresentada ao Parlamento por Edward Worley, em 11 de

janeiro de 1710, sendo o inicio da vigéncia do Estatuto a data de 10 de abril de 1710.%*

O Estatuto outorgou o direito de reproducdo (copyright) aos autores sobre 0s seus
escritos, que antes dependiam completamente dos livreiros da Stationer’s Company.
Qualquer livreiro, segundo o Estatuto, poderia publicar independentemente de ser membro
daquela corporacdo. Mas ainda havia certas formalidades no exercicio do copyright: o
autor, para ser amparado pelo estatuto, deveria registrar o titulo da obra na Stationer’s
Company e fazer o depdsito de nove exemplares destinados as bibliotecas publicas e as

universidades.®

A duracéo do direito de reproducdo, de acordo com o Estatuto da Rainha, era de 21
anos para os livros ja publicados e de 14 anos para os livros publicados durante a vigéncia

do Estatuto.*

Muito embora o Estatuto da Rainha Ana dispusesse apenas sobre o direito de
reproducdo, que a partir de 1710 passou dos livreiros da Stationer’s Company para 0s
autores de escritos, € o marco no enfoque do direito sobre as criacBes intelectuais aos

autores.

%2 FRANCON, André. Op. cit., p. 08.

% DE MATTIA, Fabio Maria. Do privilégio do editor... Op. cit., p. 174-175.

* Ibidem, p. 176-178.

% LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Reimpresion inalterada de la edicién de 1993.
Buenos Aires: UNESCO; CERLALC; ZAVALIA, 2001, p. 31-32.

% FRANCON, André. Op. cit., p. 09.
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Assim como ocorria na Franga, na Inglaterra a disciplina juridica da Stationer’s
Company visava ao monopolio econdmico de um grupo de livreiros e a censura prévia, isto

¢, havia um interesse maior de censura que de controle econdmico.

1.4 A Lei “Le Chapelier”

Com o advento da Revolugdo Francesa, considerando-se como marco a Tomada da
Bastilha em julho de 1789, o Antigo Regime sofreu uma mudanca completa. Muitos dos
antigos institutos ou instituicdes foram excluidos do novo regime ou sofreram mudancas
radicais. Cabe destacar o instituto da propriedade, sobretudo a propriedade imobiliaria,

sendo mais um simbolo de poder politico que econémico.

Na seara jusautoralista inicia-se uma nova determinante.

Le Chapelier, em nome do Comité Constituinte, apresentou um projeto de lei em 13
de janeiro de 1791. Charles Augustin Renouard nos relata que as reclamacdes sobre a
abolicdo dos privilégios vinham dos autores de artes dramaticas contra o privilégio dos
autores da Comédie Francaise. Sucintamente, aqueles protestam pela duracdo do seu
direito de exclusivo durante toda a duragdo de suas vidas, tal como era concedido para

estes, e durante cinco anos para 0s seus cessionarios e herdeiros.*’

Transcrevemos abaixo parte do relatério de Le Chapelier, constante na obra de
Charles Augustin Renouard: “A mais sagrada, a mais legitima, a mais inatacavel, e se
posso falar também, a mais pessoal das propriedades, é a obra fruto do pensamento de um
escritor; contudo, € uma propriedade de um género todo diferente das outras

propriedades.”*®

Continua Le Chapelier expondo os motivos do projeto de lei:

Quando um autor liberou sua obra ao publico, quando esta obra esta nas
maos de todo mundo, quando todos os homens instruidos a conhegam,
quando se apoderam das belezas que a contém, quando retém na memoria

¥ RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p 308.

% Ibidem, p 309. Tradugdo nossa. No original: “La plus sacré, dit-il, la plus Iégitime, la plus inattaquable, et
si je puis parler ainsi, la plus personelle des propriétés, est I'ouvrage fruit de la pensée d’un écrivain;
cependant c’est une propriété d"un genre tout différent des autres propriétés.”.
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0s tracos mais felizes, parece que, a partir desse momento, 0 escritor
associou o publico a sua propriedade, ou antes a transmitiu inteira. No
entanto, como é extremamente justo que os homens que cultuam o
dominio do pensamento percebam alguns frutos de seu trabalho, € preciso
que, durante toda sua vida e alguns anos ap0s a morte, ninguém possa,
sem 0 seu consentimento, dispor do produto de seu génio. Por outro lado,
depois do prazo fixado, a propriedade do publico comeca, e todo mundo
pode imprimir, publicar as obras que contribuiram para esclarecer o
espirito humano. Eis 0 que acontece na Inglaterra para os autores e 0
publico, por atos que denominamos de tutelares; o que se fazia outrora na
Franca pelos privilégios que o rei concedia, e que sera daqui em diante
fixado por uma lei, meio mais sébio e o tnico que convém empregar.*®

Le Chapelier, segundo Henri-Jacques Lucas, entendia que o dominio publico seria a
regra geral e o direito de autor a excecéo.”® A propriedade dos autores, ainda de acordo
com Henri-Jacques Lucas, teria o seu fundamento mais em opinides filoséficas que

juridicas, enfatizando-se o rompimento com o antigo sistema de privilégios.**

Embora Le Chapelier no seu discurso se refira aos escritores, a Lei de 13 de janeiro
de 1791 regulamentava apenas o direito de representacdo dos autores de obras
draméticas.*? Alguns meses mais tarde, a Lei de 19-24 de julho de 1791 veio a disciplinar o
direito dos escritores de todos 0s géneros, compositores de mdsica, pintores e

desenhistas.®

O art. 1° da Lei de 19-24 de julho de 1791 garantia o direito de exclusivo aos
autores sobre suas obras por toda a vida e a cessdo desse direito. Quanto ao prazo post
mortem, a lei dispunha no art. 2° a duragdo de 10 anos aos herdeiros e cessionarios. A pena

para os contrafatores era a multa no valor de trés mil exemplares da edi¢do original

% RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p 309, tradugdo nossa. No original: “Quand un auteur a livré
son ouvrage au public, quand cet ouvrage est dans les mains de tout le monde, que tous les hommes instruits
le connaissent, qu’ils sont emparés des beautés qu”il contient, qu”ils en ont confié a leur mémoire les traits
les plus heureux, il semble que, dés ce moment, I"écrivain a associé le public a sa propriété, ou plutét la lui a
transmise tout entiere. Cependant, comme il est extrémement juste que les hommes qui cultivent le domaine
de la pensée tirent quelques fruits de leur travail, il faut que, pendant toute leur vie et quelques années apres
leur mort, personne ne puisse, sans leur consentement, disposer du produit de leur genie. Mais aussi, aprées
le délai fixé, la propriété du public commence, et tout le monde doit pouvoir imprimer, publier, les ouvrages
qui ont contribute a éclairer I"esprit humain. Voila ce qui s"opére en Angleterre pour les auteurs et le public,
par des actes que I"on nomme tutélaires; ce qui se faisait autrefois en France par des privileges que le roi
accordait, et ce qui sera dorénavant fixé par une loi, moyen beaucoup plus sage et le seul qu’il convienne
d’employer.”

0 LUCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Op. cit., p. 10.

! 1bidem, p. 11. Na conclusdo de sua tese retrocitada, a Professora Silmara Juny de Abreu Chinellato afirma
que o Direito de Autor ndo é um direito de propriedade. (Cf. CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Op.
cit., p. 254-257).

*2 RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p 315.

*% |bidem, p 325.
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destinada ao autor (art. 4°). Em seguida, a mesma lei obrigava ao depoésito de dois
exemplares na Biblioteca Nacional, condicdo para provar em juizo em caso de contrafacdo
(art. 6°).* Em nenhum momento a lei menciona os plagios literario, musical ou de obras

plasticas.
1.5 A Convengéo de Berna

No ambito da Société des Gens de Lettres, sociedade presidida pelo escritor Victor
Hugo, em 1878 foi realizado o Congresso Literario Internacional, que criou a Associacao
Literaria e Artistica Internacional — ALAI. Nesse congresso estabeleceram-se 0s principios
do tratamento nacional das obras estrangeiras, da protecdo automatica e da independéncia

da protecdo.*

Vale ressaltar que as obras literarias ndo ficavam restritas ao territorio do pais de
seus autores, uma tendéncia ja observada em outras épocas. Como vimos acima, o advento
da imprensa propiciou o aumento de exemplares de uma obra, mas também as copias ndo

autorizadas e de pior qualidade.

Relata Lipszyc que no Congresso da ALAI de 1882, realizado em Roma, 0s
participantes propuseram a constituicdo de uma sociedade semelhante a ja existente Unidao
Postal Universal — UPU, sob a denominacdo de “Unido de Propriedade Literaria”.*°

Conforme o art. 1° da Convencao de Berna, constituiu-se uma Unido entre os paises.

O texto da Convencdo de Berna, de 6 de setembro de 1886, foi concluido apds trés
conferéncias diplomaticas ocorridas em Berna no més de setembro dos trés anos

anteriores.*’

No que se refere as medidas preventivas de reproduces ilicitas, o art. 12 da

Convencéo estabelece que se aplica a lex fori.*® Nao ha mencéo a obras plagiadas.

* RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., p.327.

* LIPSZYC, Delia. Op. cit., p. 618.

“® |bidem, p. 619.

*" Ibidem, p. 618-620.

*8 Ibidem, p. 626. No texto atual da Conveng&o é o art. 16.
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Gustave Huard diz que o aditamento de Paris da Convencdo de Berna, de 15 de
abril de 1896, corrigiu um erro constante no art. 3°, que dispunha que os editores eram

protegidos nos paises da Uni&o quando o autor ndo pertencesse a um pais unionista.*®

A Convencdo de Berna, ainda vigente com alteragdes, no entender de José de
Oliveira Ascencdo é 0 “instrumento-padrdao” no ambito internacional, o que pode ser

verificado nas referéncias explicitas nos diplomas legais internacionais sobre a matéria.>
1.6 O Direito de Autor antes do Codigo Civil de 1916

No Brasil, durante o periodo colonial, era proibido imprimir qualquer obra literaria,
conforme a Ordem Régia de D. Jodo V, de 10 de maio de 1747, sob pena de confisco do
material empregado para impresséo. Todavia, de acordo com o Visconde de Porto Seguro,
houve um impressor no Rio de Janeiro, Antonio Isidoro da Fonseca, que publicou a obra

intitulada “Exame de bombeiros”, de autoria de José Fernandez Pinto Alpoim, em 1748.°*

Somente com a vinda da familia real ao Brasil findou a proibicao de haver qualquer
imprensa. Pelo Decreto do Principe Regente D. Jodo, de 13 de maio de 1808, € criada a
Imprensa Régia para publicar os atos oficiais.”® D. Jodo, por meio do Decreto de 27 de
junho de 1810, ordena que a Real Biblioteca fosse instalada nas Casas dos Hospitais da
Ordem Terceira do Carmo, o germe da atual Biblioteca Nacional, criada pelo Decreto de
29 de outubro de 1810.>

A Constituicdo do Império ndo tratou do Direito de Autor. O inciso XXVI do art.
179, artigo que regulamenta os direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros,
disciplinou apenas o direito do inventor, criador de trabalho intelectual de natureza diversa
da do autor.**

* HUARD, Gustave. Traité de la propriété intellectuelle. Paris: Marchal e Billard, 1903, t. 1, p. 266-267.
Disponivel em: <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5459737k>. Acesso em: 06 jul. 2011.

%0 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 639.

1 VARNHAGEM, Francisco Adolfo de (Visconde de Porto Seguro). Histéria geral do Brasil antes de sua
separacao e independéncia. Belo Horizonte: Itatiaia, 1981, p. 92.

2 BRASIL. Decreto do Principe Regente D. Jodo, de 13 de maio de 1808. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_27/dim1305003.htm>. Acesso em: 06 jul. 2011.

% BRASIL. Decreto de 29 de outubro de 1810. indice de Leis Histéricas. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/revista/Rev_69/Decreto.htm>. Acesso em: 06 jul. 2011.

> BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 06 jul. 2011.
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A primeira lei a disciplinar de maneira explicita o Direito de Autor no Brasil é a Lei
de 11 de agosto de 1827, criadora dos cursos juridicos. O art. 7° trata do “privilégio de

exclusivo” dos lentes por seus compéndios pelo periodo de dez anos.>

Por seu turno, o Cadigo Criminal do Império — Lei de 16 de dezembro de 1830 —,
amplia a protecdo autoral incluindo os autores, ndo somente os lentes das Academias de
Direito, tradutores e herdeiros destes. No Titulo 111, Capitulo | — Do Furto, dispde no art.
261 sobre as violagbes do direito de autor, impondo pena de apreensdo das cdpias ndo
autorizadas ou, na falta, multa igual ou superior ao triplo do valor dos exemplares. Os
autores gozam do direito durante toda a vida, segundo 0 mesmo artigo, e também 0s seus
herdeiros por dez anos ap6s a morte. Ndo ha nesse diploma legal nenhuma disposicao
sobre plagio, referindo-se apenas sobre o suporte material — “escriptos, ou estampas” —,

bem como a contrafacéo.”®

No Império ndo houve uma lei especifica a regulamentar o Direito de Autor. Ambas
as leis citadas acima disciplinam o prazo de duracdo do direito de exclusivo sem definir

guem é o autor e sem expor detalhadamente os seus direitos.

A Constituicdo Federal de 1891, a primeira da nova ordem politica, consagrou o
Direito de Autor na parte dedicada aos direitos individuais, no § 26 do art. 72. De modo
diverso da Carta anterior, ndo foi empregado o vocadbulo “privilégio”, mas “direito de
exclusivo” aos autores e aos seus herdeiros. O prazo de protecdo seria disciplinado em lei

especial.”’

De acordo com José de Oliveira Ascencdo, a Constituicdo Federal de 1891 foi a
primeira Carta a consagrar o Direito de Autor no Brasil, o que, a partir de entdo, seria

seguido nas Cartas posteriores, excetuando-se somente a Constituicdo Federal de 1937.%8

Por seu turno, o Codigo Penal de 1890 — Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890

> COSTA NETO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. ed., Sdo Paulo: FTD, 2008, p. 62.

*® BRASIL. Cédigo Criminal do Império. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 06 jul. 2011.

> BRASIL. Constituicdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>. Acesso em: 06 jul. 2011.
%8 ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit., p. 12.
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—, dedicou toda a Seccéo | do Capitulo V do Titulo XII aos Crimes contra a Propriedade,

Literaria, Artistica, Industrial e Comercial.>®

O Cddigo Penal de 1890 nasceu numa nova ordem politica: a RepUblica. Todavia,
sofreu duras criticas tanto a redacdo como a disposicdo das matérias. O autor do
Anteprojeto, Jodo Batista Pereira, ja tinha sido incumbido de elaborar um Anteprojeto de
Caodigo Penal pouco antes da Proclamacéo da Republica. Com o nascimento desta, Batista
Pereira novamente foi encarregado do mesmo mister pelo Ministro da Justica do Governo
Provisorio, Campo Salles. Em pouco mais de trés meses, Batista enviou o Anteprojeto de
Codigo Penal, que foi sancionado pelo Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. A
principal critica é referente ao sistema e a redacdo, que sdo inferiores ao Codigo Criminal

do Império.*°

Destacamos os artigos 345, 346, 347 e 350, do Codigo Penal de 1890. O art. 345
trata da reproducéo ndo autorizada, bem como do prazo de 10 anos post mortem de duracédo
do direito de exclusivo de autor. Em seguida, o art. 346 dispde sobre a transcri¢do
completa de obras orais sem consentimento do autor, cuja pena é de apreensdo e perda dos
exemplares e multa destinada ao autor. Por sua vez, o art. 347 disciplina a obra derivada,
em especial a traducdo, sem autorizacdo do autor, mas ndo punindo a citacdo para fins

didaticos e criticos.

Frisa-se que o sentido de contrafacdo e de imitacdo no art. 350 do Cddigo Penal de
1890, ndo estdo definidos no caput do artigo, bem como nao ha uma distin¢do entre ambos

atos ilicitos:

Art. 350. Reproduzir qualquer produccao artistica, sem consentimento do
dono, por imitagdo ou contrafaccéo:

Penas — as do artigo antecedente.

Paragrapho unico. Para este effeito reputar-se-ha contrafaccéo:

1° A reproducgdo em pintura, quando um artista, sem consentimento do
autor, ou daquelle a quem transferiu a propriedade artistica, copiar em um
quadro grupos, figuras, cabecas ou detalhes de paisagens, ou os fizer
entrar no proprio quadro, conservando as mesmas proporgdes e oS
mesmos effeitos de luz que na obra original;

% BRASIL. Cédigo Penal: Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso em: 05 set. 2011.

% PJERANGELI, José Henrique. C6digos Penais do Brasil: evolugdo histérica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 74 e 75.
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2° A reproduccéo em esculptura, quando o imitador tomar em uma obra
original, grupos, figuras, cabecas, ornamentos e os fizer entrar na obra
executada por elle;

3° A reproduccdo em musica, quando se arranjar uma COmMpPOSIGa0
musical para um instrumento s@, tendo sido feita para orchestra, ou para
um instrumento differente daquelle para o qual foi composta.®

Constatamos que o paragrafo Unico do art. 350 limita demasiadamente em seus
numeros as situacdes de contrafacdo para determinadas obras, ndo se valendo de uma
definicdo mais genérica e abrangente. Da leitura dos numeros do pardgrafo Unico,
inferimos que o legislador seguiu uma via casuistica, 0 que pensamos nao ser a melhor

|.62

forma de criar um tipo penal.” A seguir, observaremos que a Lei n. 496, de 1° de agosto de

1898, a nosso ver, melhorou o sentido legal de contrafacao.

Antes da Lei n. 496, de 1° de agosto de 1898, foram apresentados a Assembleia
Geral dois Projetos de Lei: o projeto de Gavido Peixoto e Aprigio Guimaraes, em 1856, e

outro, em 1875, corroborado pelo escritor José de Alencar.®®

A Lei n. 496, de 1° de agosto de 1898, foi a primeira lei brasileira a disciplinar a
matéria de Direito de Autor em detalhes. Os diplomas juridicos anteriores garantiram ao
autor o direito de exclusivo durante um prazo determinado, protegendo-o com sangdes
penais contra as violagfes. No entanto, a Lei n. 496/1898 vai além ao definir os direitos de

autor (art. 1°) e as obras literéria, cientifica e artistica (art. 2°), entre outras disposi¢des.

O art. 1° da Lei n. 496 define os direitos de autor, que “consistem na faculdade, que
sO ele tem, de reproduzir ou autorizar a reproducdo do seu trabalho pela publicacéo,
traducdo, representacdo, execucdo ou de qualquer outro modo.”® Eugéne Pouillet, ao
analisar a natureza do Direito de Autor, diz que o Direito de Autor € a faculdade que a lei

atribui ao autor de explorar sua obra, dentro de um prazo determinado, excluindo os outros,

61 BRASIL. Cédigo Penal: Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. Op. cit.

%2 Nesse sentido, Francisco de Assis Toledo nos ensina que: “Em direito penal classificam-se em tipos
algumas formas de comportamento humano. De um modo geral, o tipo &, pois, um conceito abstrato
elaborado com o material obtido daquele “algo de comum” que retiramos de uma variedade de entes
particulares.” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 126, italico no original.)

% CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Op.cit., p. 56.

% BRASIL. Lei n. 496, de 1° de agosto de 1898. Disponivel em: <http://wwwé.senado.gov.br/
legislacao/ListaPublicacoes.action?id=60815&tipoDocumento=LEI&tipoTexto=PUB>. Acesso em: 06 jul.
2011.
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em seu beneficio.®® Clévis Bevilacqua afirma que o relator do projeto da Lei n. 496/1898,
Medeiros de Alburquerque, seguiu o entendimento de que o Direito de Autor é um

monopolio de exploragdo.®®

O prazo de duragdo da faculdade exclusiva € de cinquenta anos a contar de 1° de
janeiro de ano subsequente & publicacdo (§ 1°, art. 3°), sendo de dez anos o prazo para
obras derivadas, a contar, no caso das traducgdes, a partir do dia 1° de janeiro do ano em que
a traducdo for publicada, e, no caso das representacbes e execugdes, da primeira

apresentacdo autorizada pelo autor (8 2°, art. 3°).

A natureza do Direito de Autor, consoante o art. 4° da Lei n. 496/1898, é de bem
movel, podendo ser cedida ou transmitido no todo ou em parte. O § 1° do art. 4° diz que a
cessao entre vivos tem prazo maximo de trinta anos. Os 88 2°, 3° e 4° do mesmo artigo

tratam do contrato de edigé&o.

Em linhas gerais, ha disposi¢fes sobre o direito moral de autor, como o direito a
integridade (art. 5°) e a impenhorabilidade dos direitos morais (art. 7°). Os direitos conexos
de autor, em especial, séo disciplinados pela lei, 0 que ndo havia sido feito anteriormente,
pois ndo haviam sido sequer mencionados. Os titulares de direito de autor, no caso de obra
em colaboracdo, sdo denominados pela lei como coproprietarios (art. 9°). Os direitos sobre
as obras anénimas e pseud6nimas sdo do editor, até que se conheca 0 nome civil do autor
(art. 11).

O art. 13 condiciona o registro das obras na Biblioteca Nacional para o gozo dos
direitos. Cremos que o registro da obra seja uma formalidade necessaria para o exercicio
dos direitos de autor, uma vez que é uma condicdo indispensavel, consoante a letra desse
artigo. O registro deve ser feito no prazo de dois anos apos a publicacdo. Diz o inicio do
caput do artigo em comento: “Art. 13. E formalidade indispensavel para entrar no goso dos

direitos de autor o registro da Bibliotheca Nacional [...]”.%’

® POUILLET, Eugeéne. Op. cit., p. 15 e 16.

% BEVILACQUA, Clévis. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941. Edicdo fac-simile. Rio
de Janeiro: Rio, 1976, v. 1, p. 272.

% BRASIL. Lei n. 496, de 1° de agosto de 1898. Op. cit.
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As obras plasticas de aplicagdo industrial ttm a mesma prote¢do de outras obras, de
acordo com o art. 18, exceto se perderem o caréter artistico.

Nos artigos 19 usque 21 estdo disciplinadas as violagdes dos direitos de autor. O

art. 19, em especial, diz:

Art. 19. Todo o attentado doloso ou fraudulento contra os direitos de
autor constitue o crime de contrafacgdo. Os que scientemente vendem,
expoem & venda, teem em seus estabelecimentos para serem vendidos ou
introduzem no territorio da Republica com fim commercial objectos
contrafeitos, sdo culpados do mesmo crime.®

A contrafacdo, no texto da Lei n. n. 496/1898, ¢é definida como sin6bnimo de
violacdo do direito de autor. O artigo acima transcrito ndo diz, como mais adiante veremos,

que contrafacdo é a reproducdo ndo autorizada.

O caput do art. 22, ao tratar das limitagcGes ao direito de autor, diz: “[...] Nao se
considera contrafacgdo”. Destaca-se que nos numeros 1, 2 e 5 do rol do art. 22 se enfatiza a
indicacdo do nome do autor, isto é, sdo licitos certos usos sem a autorizacdo do autor, mas

sempre indicando o seu nome.

1.7 O Direito de Autor no Codigo Civil de 1916

1.7.1 A disciplina autoral no Codigo Civil de 1916

O Direito de Autor e os Direitos Conexos foram regulamentados no Cddigo Civil
de 1916 na Parte Especial, no Livro Il (Direito das Coisas), Titulo Il (Da Propriedade),
Capitulo VI (Da Propriedade Literaria, Artistica e Cientifica).

Né&o foi simples a decisdo de Clovis Bevilacqua de inserir essa matéria no Direito
das Coisas. Clovis Bevilacqua admite, na esteira de Tobias Barreto, que o direito autoral é
um direito da personalidade.®® Entretanto, o Cddigo Civil de 1916 ndo disciplinou num

artigo especifico ou em secao os direitos morais de autor.

% BRASIL. Lei n. 496, de 1° de agosto de 1898. Op. cit.
% BEVILACQUA, Clévis. Direito das coisas. Op. cit., p. 272.
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Por seu turno, Clévis Bevilacqua ainda acrescenta outras opinides. Para alguns, o
Direito de Autor é uma propriedade comum, apesar de Clovis Bevilacqua ver a existéncia
de um aspecto econdmico e outro pessoal.”” Na sequéncia da exposicéo de suas ideias,
Clovis Bevilacqua cita Edmond Picard, que insere o Direito de Autor no género dos
direitos intelectuais, quarto género ao lado dos cléssicos direitos pessoais, reais e
obrigacionais.”* Cita ainda lhering, para quem o Direito de Autor é uma forma de

propriedade intelectual, junto com o Direito Industrial.”

Devido a dupla natureza do Direito de Autor, Cldvis Bevilacqua optou pela
insercdo do Direito Autoral no Livro do Direito das Coisas, como segue:

Abstendo-se de dar & creagdo juridica a denominagdo de propriedade,
claramente deixa ver que a distingue do dominio; collocando-a entre os
direitos reaes, quiz indicar que, por algum modo, havia similaridade entre
essas manifestacdes juridicas e o direito autoral. E um direito sui generis,
gue, ou entraria na Parte Geral, ou havia de ser intercalado no livro
dedicado ao direito das coisas; que aqui sdo tomados numa accepc¢ao
mais extensa do que se dissesse: — coisas corporeas.”

Conclui Clovis Bevilacqua que o Direito de Autor tem um lado pessoal,
denominado de direito moral, e outro econdmico ou patrimonial, denominado de

propriedade imaterial.”

Como dissemos acima, Le Chapelier dizia que a propriedade do autor ¢ diversa das
outras propriedades. Eugene Pouillet entende que a discussdo sobre a natureza de
propriedade do Direito de Autor é tedrica, sendo apenas um problema de vocabulario, pois

a lei determina, define, limita os efeitos e a duracéo dos direitos do autor.”

O Caodigo Civil de 1916, em linhas gerais, melhorou a regulamentacéo dos direitos
autorais. Além de tratar do direito de autor e dos direitos conexos no Livro do Direito das

" BEVILACQUA, Clévis. Direito das coisas. Op. cit., p. 275.
! Ibidem, p. 273.

"2 Ibidem, p. 273.

’® Ibidem, p. 273, italicos no original.

™ Ibidem, p. 274.

" POUILLET, Eugeéne. Op. cit., p.17.
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Coisas, disciplinou o contrato de edicdo e representacdo dramatica no Livro do Direito das
Obrigacdes (Capitulos 9° e 10°).”

Salienta-se, dentre as disposi¢fes do Codigo Civil de 1916, mais precisas que as da
Lei n. 996/1891, a desapropriacdo por utilidade publica (art. 660), que permite & Unido e
aos Estados efetuar o licenciamento compulsoério de obra ja editada mediante indenizacéo
ao autor. Neste ponto hd um conflito entre o direito do autor e o interesse publico da
cultura. A principio, somente cabe ao autor ou, em certos casos, ao editor, quando houver
disposicao contratual expressa, a reedi¢cdo de uma obra. Ndo podemos perder de vista que
ninguém é obrigado a reeditar uma obra. Um autor pode se arrepender ao longo da vida de

ideias ou opiniGes manifestadas em um determinado momento.

As violagdes do direito de autor estdo expostas nos arts. 669 usque 672. N&o foram
denominadas de contrafacdo, como o fez a Lei n. 496/1898. Em geral, a pena imposta ao
ofensor é a apreensdo dos exemplares e a indenizacdo ao autor. A responsabilidade de
guem expuser a venda ou a leitura publica remunerada sem consentimento do autor é
solidaria com a do editor (art. 670). O autor ou detentor de direitos tem o direito de ser

indenizado, mesmo no caso de ndo haver nenhum exemplar com o ofensor (art. 673).

Cabe especial atencdo ao disposto no caput do art. 669 que diz: “[...] Quem
publicar obra inedita, ou reproduzir obra em via de publicacdo ou ja publicada, pertencente
a outrem, sem outorga ou acquiescencia deste, [...]”." O plagio literario, como
analisaremos mais adiante, geralmente pode ocorrer nesses momentos, sendo provocado
por alguém, v.g., que tenha acesso aos esboc¢os e escritos do autor ainda nao publicados;
ou pelo editor ou alguém préximo deste durante a analise dos originais para eventual
publicacdo ou na fase de revisao; ou, por fim, no caso da obra copiada em exemplares e

difundida para a ciéncia de todos.

No que tange ao registro da obra, o art. 673 do CC/1916, de modo diverso do art.
13 da Lei n. 996/1891, ndo condicionou o registro da obra para o gozo do direito, sendo
claro ao dispor no paragrafo Unico que o registro induz presuncéo relativa de paternidade.

® BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1916. Edicao precedida de
sintese historica e critica de Paulo Lacerda de Almeida.
" BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Op. cit.
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Assim, o Cddigo consagrou a protecdo imediata da obra do autor. O caput do mesmo
artigo diz: “[...] Para seguranga do direito [...]".

1.7.2 A cesséo de direito a paternidade

O direito a paternidade é um direito moral de autor, ndo podendo ser alienado ou
cedido por ser um direito da personalidade. No caso especial do plagio, a ofensa ao direito
a paternidade € a sua usurpacdo. Por isso, vale registrar a cessdo de direito a paternidade

inserida no tramite legislativo do Cadigo Civil de 1916.

O Cadigo Civil de 1916 sofreu uma injuncdo politica ao acolher um dispositivo
considerado uma anomalia no sistema autoral patrio, conforme o proprio Clovis
Bevilacqua.” Trata-se do art. 667 do CC/1916:

Art. 667. E suceptivel de cessdo o direito, que assiste o autor, de ligar o
nome a todos o0s seus productos intellectuaes.

81°. Daré logar & indemnizacdo por perdas e damnos a usurpagdo do
nome do autor ou a sua substituicdo por outro, ndo havendo convencéo
que a legitime.

§2°. O autor da usurpagdo, ou substituicdo, sera, outrossim, obrigado a
inserir na obra 0 nome do verdadeiro autor.”

Assim, institui-se o “ghost-writer” ou “negre”, pratica antiga de colaboradores que
vivem nos bastidores da criacdo literaria. Ndo era o proposito de Clévis Bevilacqua na
redacdo original do Anteprojeto de Codigo Civil: “Art. 763. Sdo pessoais e ndo podem ser
cedidos: 1°. o direito de ligar seu nome a qualquer produto da sua inteligéncia”.? Isso se
deveu a emenda do Deputado Arthur Lemos, que procurou justificar a sua intervencao na
doutrina de Eugéne Pouillet.®* De acordo com o registro dos trabalhos legislativos do

Projeto de Codigo Civil:

[...] existem ainda hoje, e existirdo sempre, obscuros operarios das letras
trabalhando sem éxito e se importando menos com a gléria do que com
dinheiro. Esses alugam a sua indUstria e ndo podem reclamar sobre a obra
por eles concebida e escrita, sob encomenda e por conta de terceiro,
direito algum de propriedade. Tal direito pertence a quem lhe faz a

® BEVILACQUA, Clévis. Direito das coisas. Op. cit., p. 287.

 Ibidem.

8 Redac&o do Anteprojeto extraida de: SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 5.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953, v. 8, p. 477.

81 BEVILACQUA, Clévis. Direito das coisas. Op. cit., p. 287 e SANTOS, J. M. Carvalho. Op. cit., p. 478.
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encomenda. Semelhante convengéo néo seria certamente digna de louvor,
mas nem por isso € ilicita. Ela deve, pois, ser cumprida como qualquer
outra, pelas partes contratantes, salvo ao publico o direito de denunciar a
fraude, quando vier a descobri-la. N&o serd, de fato, extremo rigor
impedir que um pobre diabo de algum talento adquira assim a
subsisténcia, gracas a vaidade, ridicula sem davida, mas ndo injuridica,
do incapaz que quer passar como autor.*

O entdo deputado Arthur Lemos deu ares de juridicidade ao ato de renunciar, por
meio de convencdo, a paternidade de uma obra. Sabemos que o tramite legislativo enseja
muitos erros ou inserc¢des de disposi¢fes equivocadas, sobretudo nos projetos de leis mais
complexas como os cddigos, quando os parlamentares fazem alteragdes no interesse de
certos grupos ou no afd de demonstrar aos eleitores o cumprimento de seu mandato de

forma erudita.

Cabe razdo ao deputado Arthur Lemos tdo somente no que tange a vaidade de
pessoas que querem os louros do trabalho alheio. A par disso, ainda hoje existem
profissionais que vivem sob o nome e a gldria de vaidosos ou de nomes famosos e
“vendéaveis”. E desproporcional e inconcebivel a comparacdo de um criador intelectual,
mesmo empregado ou subordinado, com um operario que apenas manipula maquinas ou
outros instrumentos sem nenhuma criacdao propria. Ambos sdo profissionais. Mas autor €

guem manifesta uma criacdo de seu espirito materializada em suporte sensivel.

Conquanto o deputado Arthur Lemos ndo ignorasse “uma convencao ndo digna de
louvor”, inseriu no Projeto do Cédigo Civil de 1916 uma préatica intoleravel ainda em
nossos dias. A fé publica ndo pode ser iludida mediante a condescendéncia positivada no
Caodigo Civil ou em outro estatuto. Logo, é preciso ser prudente na elaboracdo de leis,
desde o anteprojeto até a sangdo presidencial, uma vez que se trata de um processo longo e

muitas vezes passivel de intervencdes que podem tornar licito o imoral ou reprovavel.

Por seu turno, Pontes de Miranda, ao abordar o art. 667 do CC/1916 sob a
designacgéo de “cessdo de direito autoral de nominacgdo”, elogia o legislador ao inserir o
dispositivo em tela em nosso sistema juridico. Para Pontes de Miranda, a ofensa néo atinge
o direito a paternidade, ou, na sua linguagem, direito autoral de nominacdo, lesando

apenas o direito ao nome, dentro dos direitos da personalidade. Pontes de Miranda, a nosso

82 SANTOS, J. M. Carvalho. Op. cit., p. 478.
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ver, parece ndo distinguir o direito ao nome do direito a paternidade, vendo neste somente

um aspecto pecuniario da criacao intelectual ®®

Mais adiante, Pontes de Miranda repreende os juristas brasileiros que “foram
vitimas de leituras estrangeiras™.?* Ainda neste diapasdo, Pontes de Miranda conclui que é
uma questdo examinada sem técnica segundo as injungdes politicas das Convencdes e “a
facil literatura das teses de doutoramento”.®® Para terminar sua exposicdo, Pontes de
Miranda diz que: “O principio da incedibilidade do direito autoral de nominacdo é
preconceito de classe, tanto que logo se abre conexdo para os salariados (pré-contrato de

<:ess€10!)”.86

Muito nos impressiona constatar na obra de jurista brasileiro de renome a defesa da
rentncia de direito a paternidade mediante cessdo. Ndo € um direito pecuniério, pois a
cessao do direito de exploracdo da obra é objeto de contrato de edi¢do, ndo sendo possivel,
pela prépria natureza, a cessao de um direito moral de autor. Como nos referimos acima, a
redacdo original do Anteprojeto de Codigo Civil de 1916 era completamente diferente.
Vale ainda dizer que Pontes de Miranda, ao contrario de Clovis Beviladcqua e Carvalho dos
Santos, autores ja citados, ndo faz nenhuma mencéo a intervencgdo legislativa de Arthur

Lemos.

A obra é a projecdo do espirito de uma pessoa, mesmo que seja licito e tutelavel o
anonimato e a pseudonimia. Todavia, como j& dissemos, ndo é toleravel justificar a
ocultacdo de paternidade em prol de outrem. Tanto 0 anonimato quanto a pseudonimia séo
faculdades que o autor exerce por motivos pessoais ou em contextos nos quais nao seja

possivel a livre manifestacdo de seus pensamentos.

Os escritores de bastidor ainda estdo presentes, consoante Vittorio Maria De
Sanctis, em muitos trabalhos académicos, discursos parlamentares ou de executivos,

autobiografias etc. Contudo, ainda diz esse autor, que, por ser um direito moral, ndo ha

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1956, t. 16, p. 59.

8 Ibidem, p. 59.

% Ibidem, p. 60-61.

% Ibidem, p. 61.
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impedimento para que o “cedente de direito a paternidade” reivindique a qualquer

momento a paternidade da obra.®’

No que diz respeito a vigéncia do art. 667 do CC/1916, a Lei n. 5.988, de 14 de
dezembro de 1973 — Lei Autoral —, no art. 134 diz que fica: “[...] ressalvada legislacéo
especial que com ela for compativel”.2® Ora, o Cédigo Civil, em relacdo & Lei Autoral, é
norma juridica geral: lex specialis derogat generalis. Assim, cremos que a Lei n.
5.988/1973 revogou tacitamente as disposices sobre os direitos autorais presentes no
Caodigo Civil de 1916, em especial o artigo em exame, tanto por ser posterior e especial

como por tratar da mesma matéria.

Por outro lado, ainda examinando a vigéncia do art. 667 do CC/1916, a Lei Autoral
vigente — Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998 —, revogou expressamente no art. 115
as disposicOes sobre direitos autorais do Cadigo Civil de 1916, estatuto este vigente a
época do inicio da vigéncia daquela lei. A rendncia do direito a paternidade por meio de
contrato de cessdo de direitos, consoante o § 1° do art. 667 do CC/1916, cremos que
poderia ser invocada sem 6bices até o inicio da vigéncia da Lei n. 5.988/1973, ainda que
esta tenha revogado o artigo em tela tacitamente. Logo, o cedente ndo poderia reivindicar a

paternidade da obra.

Infere-se deste bosquejo histérico que em nenhum momento histérico houve a
iniciativa de legislar sobre o plagio, muito embora a imoralidade do furto literéario exista na
consciéncia dos povos ocidentais hd muitos séculos. As violagbes do direito autoral, tanto
na Lei de Le Chapelier como no Cddigo Criminal do Império e na Lei n. 496/1898, sdo
denominadas de “contrafacdo”. Além disso, a intervencdo de um parlamentar no tramite
legislativo, como acabamos de abordar acima, pode causar consequéncias de dificil
reparacao, legitimando negocios sem amparo moral, ndo obstante licitos por estarem

baseados na letra da lei.

% DE SANCTIS, Vittorio Maria. | soggetti del Diritto d”Autore. 2. ed., Milano: Giuffre, 2005, p. 134-135.
% BRASIL. Lei n. 5988, de 14 de dezembro de 1973. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/
legislacao/ListaPublicacoes.action?id=122027&tipoDocumento=LEI&tipoTexto=PUB>. Acesso em: 06 jul.
2011. José Carlos da Costa Netto diz que tal artigo gerou incerteza por néo identificar qual dispositivo legal
estaria vigente. (COSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 66, nota de rodapé n. 51).
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2 LEGISLACAO AUTORAL BRASILEIRA: REVOGADA, VIGENTE,
ANTEPROJETO DE LEI E PROJETO DE LEI

2.1 Lei revogada
2.1.1 Lei n. 5.988/1973: Lei sobre Direitos Autorais

A Lei n. 5.988, de 14 de dezembro de 1973 — Lei sobre Direitos Autorais —,

hasce num contexto de mudancas tecnoldgicas e culturais.®

Antes da Lei n. 5.988/1973 houve um Anteprojeto de Codigo de Direito de Autor e
Conexos, dividido em 16 titulos, com 351 artigos, consoante José Carlos da Costa Netto.”
Contudo, o Anteprojeto de Cddigo de Direito de Autor e Conexos foi revisado por
iniciativa do entdo Ministro da Justica, Luiz Antonio da Gama e Silva, sofrendo alteracfes
propostas pelo antigo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Candido da Mota Filho, que
ofereceu um substitutivo de 98 artigos, sendo também oferecidos por outros membros da
Comissdo Revisora, Milton Sebastido Barbosa e Antonio Chaves, este especialista na
matéria, um projeto de 198 artigos, ainda conforme o mesmo autor. Ambas as propostas

nédo progrediram.

O entdo Procurador-Geral da Republica, José Carlos Moreira Alves, ficou
incumbido de elaborar um novo Projeto, que veio a resultar na Lei n. 5.988/1973. A
regulamentacdo da matéria, como veremos pela analise de algumas disposicdes, € mais

bem exposta que no Cédigo Civil de 1916.%*

As leis anteriores sobre a matéria autoral ndo a regulamentaram
pormenorizadamente como a Lei n. 5.988/1973. Abaixo vamos comentar algumas novas

disposicdes pertinentes a este trabalho.

O art. 3° determina que os negdcios juridicos sobre direitos autorais se interpretam

restritivamente. Vimos no capitulo anterior que tanto o Estatuto da Rainha Ana como a Lei

8 BRASIL. Lei n. 5.988, de 14 de dezembro de 1973. Op. cit.
% COSTA NETTO, José Carlos. Op.cit., p. 66.
! Ibidem, p. 66.
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“Le Chapelier” deslocaram os direitos de exclusivo dos editores para os escritores, de
modo que estes ndo ficassem tdo vulneraveis aos interesses daqueles. Nesse sentido, a
interpretacdo restrita visa proteger o autor de eventuais abusos de direitos morais e

patrimoniais, ao contrario do disposto no art. 667 do Codigo Civil de 1916.

A seguir, o art. 4° traz uma lista de definigdes em seus incisos, 0 que nédo foi feito
nas leis anteriores. E bem conhecida a maxima de Javoleno que “omnis definitio in iure
civili periculosa est” (D. 50.17.202), de modo que caberia mais a doutrina definir que ao
legislador. No entanto, em certas matérias faz-se mister a definicdo legal para que ndo haja
duvidas, oferecendo maior seguranca ao intérprete ao restringir o sentido de determinados
vocabulos. Um exemplo disso estd no inciso XII, do art. 4°, que define quem é artista: “[...]
artista — ator, locutor, narrador, declamador, cantor, bailarino, masico, ou outro qualquer
intérprete, ou executante de obra literaria, artistica ou cientifica”. Bem sabemos que o
vocabulo ““artista” também pode significar, de modo especial em artes plasticas, pintor,
escultor e desenhista, ou, como constante na lei, intérprete e executante, sendo um

vocabulo de sentido bem amplo.

Vale aqui transcrever a licdo de Logica Formal de Goffredo da Silva Telles Jr.
sobre definicdo: “Oracdo imperfeita reveladora do que uma cousa €, ou do sentido de uma

palavra”.%?

Prossegue Goffredo da Silva Telles Jr. ao tratar da definigdo nominal, que mais nos
interessa neste momento: “A definicdo nominal (do latim, nomen = nome) é a definicéo
das palavras. Ela visa explicar o que se entende por um determinado vocabulo, tornando

seu sentido claro, por meio de palavras mais conhecidas.”®,

Ademais, vale aqui destacar o inciso IV, do art. 4° no qual hd a definicdo de
reproducdo é: “[..] a cOpia de obra literéria, artistica e cientifica, bem como de
fonograma.”. O significado de “reprodug@o” nas leis brasileiras anteriores, brevemente
analisadas no capitulo primeiro deste trabalho, sempre foi de “copia”. Entretanto, nenhuma
das leis anteriores, bem como a Lei n. 5.988/1973, definiu o que € cdpia. A par disso,

% TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. Tratado da Consequiéncia: curso de l6gica formal. S&o Paulo: José
Bushatsky, 1962, p. 326. Italicos no original.
% Ibidem, p. 328. Italicos no original.
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Desbois, baseado na lei autoral francesa (Loi 11 mars 1957), distingue reproducdo de

copia, restrita esta apenas para as obras de artes plasticas, enquanto que a reproducao para

o restante das obras.” Por outro enfoque, André Lucas, ao opinar sobre o posicionamento

de Deshois, diz que uma interpretacio nesse sentido parece um pouco intuitiva.*®

N&o € demais transcrever o significado juridico de “copia”, uma vez que o sentido

desta palavra ndo é muito preciso:

COPIA. Por sua derivacdo latina copia, de que se formou o adjetivo
copioso (abundante), possui mais propriamente o sentido de abundancia,
riqueza, posses. Traz, ainda, a acepcdo de faculdade, permisssao, poder.
No entanto, na terminologia juridica, ndo é este o seu significado técnico
e corrente.

Serve 0 vocabulo para indicar o escrito ou papel em que se transcreve,
palavra por palavra, tudo o0 que consta de outro escrito ou papel.
Atribuem o desvio na sua significacdo ao fato de, em sua aplicagdo com
faculdade ou permissdo, ser usado em vérias frases juridicas em que se
firmava o principio de poder transcrever ou a faculdade de transcrever o
gue era escrito em outro papel ou documento, tal como copiam
describendi facere (dar a faculdade de transcrever).

Do copiam dare, copiam efficere, significando a permissdo para o
describere (transladar, transcrever), proveio a admissdo de copia, como a
propria translacdo, reprodugdo ou transcricdo. E isto significa a
reproducdo literal de um escrito chamado original.

Assim sendo, a cdpia se opbe ao original, de que é um duplicado ou uma
reproducéo.®

COPIA. Em sentido comum, significa a reproducio, ou imitacdo, de
qualquer objeto ou documento.

Em sentido juridico, cOpia é a reproducdo mecanica, ou eletrbnica, ou
grafica, ou pictoria, de um documento original. Sdo espécies de cOpias a
certiddo, o traslado, a publica-forma, e a contrafé, que mais ndo é do que
uma cépia do mandado de citagdo, em direito processual [...].%

Assim, a definigcdo de copia em relacdo a de reproducdo é uma tautologia. Por isso,

muito bem andou o legislador ao limitar o significado de reproducdo na lei autoral. Por ser

tautoldgico, tanto o vocdbulo “copia” como o vocdbulo “reproducdo” sdo usados para

esclarecer um ao outro. Logo, uma definicdo legal, como dissemos acima, restringe o

sentido da palavra de maneira a dar maior seguranga ao intérprete na aplicagéo da lei.

% DESBOIS, Henri. Le droit d"auteur en france. Paris: Dalloz, 1966, p. 276.

% LUCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Op. cit., p. 10.

% SILVA, Oscar José de Placido e. Vocabulario juridico. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 224.
Negrito e italicos no original.

% FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sado Paulo: Saraiva, 1977, v. 20,

p. 444. Negrito no original.
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Por sua vez, a definigdo de “contrafacdo”, constante no inciso V do art. 4°, é: “[...] a

reproducédo nao autorizada.”

Vimos no capitulo anterior que o vocabulo “contrafacdo” foi utilizado pela primeira
vez na legislagdo autoral patria no art. 350 do Cddigo Penal de 1890, sem haver uma
definicdo para a contrafacdo de obras literarias ou cientificas, ao contrario das obras de
artes plasticas e musicais, constantes nos trés numeros do paragrafo anico. Em seguida, a
Lei n. 496/1898, ampliou o sentido de contrafacdo para toda violagédo de direitos de autor.
Por fim, o Cddigo Civil de 1916 ndo empregou o vocabulo “contrafacdo”.

O sentido juridico de contrafagdo é:

CONTRAFACAO. Derivado do contrafazer, do baixo latim
contrafacere (reproduzir por imitacdo), possui o vocabulo a significacéo
de imitacdo fraudulenta, reproducdo fraudulenta ou falsificacdo de
qualquer ato ou coisa.

Desse modo, contrafacéo tanto se indica o ato fraudulento, em virtude do
qual se procura imitar ou falsificar coisa, que se deseja inculcar como
legitima, como significa a usurpacéo dolosa, ou a apresentacdo, como
nossa, de obra literaria ou artistica, ou marca de outrem.*

CONTRAFACAO. Vocabulo derivado de contrafazer, do latim
contrafacere, que significa reproduzir por imitacdo; imitacdo fraudulenta;
reproducdo clandestina ou falsificagdo de marcas de inddstria, de
comeércio, obra literaria, artistica, ou cientifica etc.

A contrafacéo tanto indica o ato fraudulento que visa imitar ou falsificar
alguma coisa, como também indica a usurpacao dolosa de obra literéria,
artistica ou cientifica, marca de inddstria e de comércio, privilégio de
invencdo ou descoberta de outrem, e, como ato criminoso que €, €
passivel de sangdes penais, bem como indenizagdo na esfera civil.
Quando se trata de usurpacdo aos direitos de autor de obra literéria,
artistica e cientifica, diz-se contrafacéo a obra, que pode revestir-se sob a
forma de republicagdo abusiva. Na categoria de reproducdo abusiva
pode-se indicar outros casos que caracterizam a violagdo do direito
autoral, como, p. ex., o plagio [...].%*

Dos verbetes acima transcritos, podemos pensar que contrafacdo € um meio ilicito
de apresentar um ato ou coisa como se fosse verdadeiro. E revelar uma obra como sendo

auténtica sem a aprovacdo do autor ou de um detentor de direitos deste. A par disso, dos

% SILVA, Oscar José de Placido e. Op. cit., p. 216. Negrito e italicos no original.
% FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 19, p. 121. Negrito e italicos
no original.
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verbetes também transcritos que buscam definir “cOpia” podemos extrair que o sentido
juridico desta palavra surge da permissdo contida em frases escritas em documentos.
Consequentemente, a copia seria somente a transcricdo ou duplicacédo idéntica do original

autorizada pelo autor.

O dltimo verbete transcrito acima nos mostra que a reprodugdo abusiva enseja o
plagio. Cremos que a Comissdo de Redacdo da Enciclopédia Saraiva do Direito tenha
pensado que o plagio seja uma violacao de direito autoral de dificil enquadramento, pois
cita como exemplo de outros casos. Logo, de acordo com esse verbete, pensamos que 0
plagio se insere na usurpagdo dolosa.

O legislador, ao definir contrafacdo, restringiu o significado do vocabulo se
compararmos com as leis anteriores. Desse modo, outras violagdes de direito de autor, v.g.,
a representacdo ou execucédo de obra sem autorizagdo do autor, ndo sdo contrafacdo. Logo,
contrafacdo de acordo com a Lei n. 5.988/1973 é somente a cOpia ndo autorizada, uma

espécie de violacdo de direito de autor.

A Lei n. 5.988/1973 também exemplificou as obras protegidas no art. 6°, 0 que nao
havia sido feito nas leis anteriores. Bem andou o legislador ao enumerar um rol
exemplificativo, pois permitiu que novas espécies de obras ou suportes, até entdo nédo
existentes, pudessem ter a protecdo autoral. Por seu turno, o art. 11 diz o que néo é passivel
de protecdo autoral. A ocorréncia do plagio, como veremos adiante, somente é possivel se
se tratar de uma obra protegida pelo direito de autor.

N&o existente na regulamentacdo anterior é a prote¢do do titulo, conforme o art. 10.
Todavia, a protecdo do titulo estd condicionada a comparacdo de obra do mesmo género,
bem como a anterioridade da publicacéo.

Outra mudanga advinda na Lei n. 5.988/1973, ndo trazida nas leis anteriores, é a
disciplina sobre a identificacdo do autor de obra intelectual. O art. 12 diz que autor € quem
usa 0 nome ou pseuddnimo ou ainda um sinal, e o art. 13 o complementa ao dispor sobre o
escopo de paternidade da obra. Ainda, nos termos do paragrafo Unico do art. 13, quando

ndo houver a indicacdo de paternidade considera-se autor o utente da obra em publico.
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Além disso, o art. 15 dispde sobre a pessoa juridica autora, quando esta organizar a
obra. Tal disposicéo nao foi tratada no Cddigo Civil de 1916. Entretanto, a lei ndo definiu a

obra coletiva, como fez com a obra em colaboracao, na alinea “a” do inciso VI do art. 4°.

Na mesma linha do art. 673 do Cédigo Civil de 1916, o art. 17 da Lei n. 5.988/1973
destaca que a tutela da obra independe de registro, cujo escopo é assegurar os direitos de

autor.

Também enumerou no art. 25, sem esgotar, os direitos morais de autor, ndo
disciplinando dessa maneira o Cédigo Civil de 1916 e outras leis anteriores. Alias, vimos
que no Cadigo Civil de 1916, no art. 667, havia uma disposicao totalmente contraria aos

direitos morais de autor: a cessao de paternidade.

Dentre as limitacGes aos direitos de autor, destacamos a limitacdo da copia privada
de qualquer obra em um exemplar sem o escopo de lucro, constante no inciso Il do art. 49.
Também o art. 50, que garante a liberdade de criacdo de parafrases e parodias, obras

derivadas, sendo licitas se ndo forem reproducéo ou atentarem contra as obras originarias.

O paragrafo Unico do art. 64 diz que se houver repeticdo na numeracdo dos
exemplares de obra, auséncia de numeracdo ou numeracdo excedente ao estipulado em
contrato de edicdo, tais atos sdo considerados contrafacdo, devendo o editor pagar perdas e
danos ao autor. Nesse sentido, cremos que a contrafacdo se restringe ao sentido de cépias
exatas, no todo ou em parte, de exemplares.

Na sequéncia, o art. 67 veda ao editor a insercdo de alteragdes na obra sem a
permisséo do autor. Da relacdo entre o autor e editor faz-se mister um dialogo permanente

durante o processo de edicao e posteriormente na publicacéo e venda dos exemplares.

O Titulo VII da Lei n. 5.988/1973 criou o Conselho Nacional de Direito Autoral
(CNDA). O art. 116 da lei diz que a finalidade do Conselho é fiscalizar, dar consulta e
assisténcia aos autores, intérpretes e executantes. O Conselho funcionou durante 14 anos,

sendo extinto em 1990 pelo entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello.*®

100 cOSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 257.
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No que tange as violagcOes de direito de autor, o diploma legal de 1973 completa as
disposicdes do Cadigo Civil de 1916. De modo diverso deste estatuto, a Lei n. 5.988/1973,
no art. 121, € clara ao dispor que as sang¢des civis ndo excluem as penais. Por seu turno, o
art. 122 traz disposi¢do semelhante ao art. 669 do CC/1916, mas aumentando a sangéo, no
caso de ndo se conhecer o nimero de exemplares, no valor de mil exemplares para dois
mil. Ressalta-se o art. 126, que no caput impde danos morais e a indicacdo do autor, em
caso de auséncia desta. Além disso, a alinea “b” obriga a inclusdo de errata nos exemplares
ndo distribuidos e também a comunicacdo destacada em jornal de grande circulagcdo no

domicilio do autor e do editor por trés vezes consecutivas.

Portanto, a Lei n. 5.988/1973 melhorou a regulamentacdo da matéria autoral, porém
ndo incluiu explicitamente, mediante tipificacdo, o plagio. A contrafacdo passa de género
de violacdo de direito de autor para espécie.

2.2 Leis vigentes

2.2.1 Codigo Penal brasileiro de 1940 e sucessivas alteracoes

O Cddigo Penal vigente — Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
tratou das violacdes de direito autoral na Parte Especial, Titulo Il (Dos crimes contra a
propriedade imaterial), Capitulo | (Dos crimes contra a propriedade intelectual), artigos
184, 185 e 186.

A matéria foi regulamentada no Codigo Penal de 1890 em 9 artigos e, no Cddigo
Penal de 1940, passou para 3 artigos. Cremos que isto se deve ao fato de ndo haver a época
da redacdo do Cddigo Penal de 1890 uma lei especifica sobre o Direito Autoral. Por isso,

era necessario ter uma disciplina mais exaustiva sobre as violag¢des de direito autoral.

Outrossim, o Codigo Penal de 1940, semelhantemente ao Codigo Penal de 1890,
surgiu no momento de nova ordem politica: o Estado Novo. Pierangeli nos relata que José
de Alcantara Machado D’Oliveira foi incumbido por Francisco Campos, Ministro da
Justica, de elaborar um Anteprojeto de Cddigo Penal. Contudo, o Anteprojeto apresentado

por Alcantara Machado, em abril de 1940, foi revisado por uma comisséo presidida pelo
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Ministro da Justica e composta por Vieira Braga, Nélson Hungria, Narcélio de Queiroz e
Roberto Lyra. Destaca Pirangeli que Alcantara Machado tomou conhecimento das
alteracdes feitas pela comissdo apds a publicacdo pela imprensa. Embora tenha sido
alterado o Anteprojeto pela comissdo, Nelson Hungria, ainda conforme o relato de
Pierangeli, dizia que “o Projeto Alcantara Machado esta para o Codigo Penal de 1940

como o Projeto Clévis esta para o Cédigo Civil”.*™

De maneira diversa do Cédigo Penal de 1890, o Codigo Penal de 1940, em seu art.
184, tipifica o crime de violacdo de direito autoral somente dizendo no caput: “Art. 184.
Violar direito de autor de obra literaria, cientifica ou artistica”.'*? Preferiu o legislador ndo

definir a violacdo de direito autoral, criando uma norma penal em branco.

As normas penais em branco tém sancdo penal, mas dependem de disposi¢do
constante em outra norma juridica. As violagdes de direito autoral estdo expostas em lei
especial, como a Lei n. 5.988/1973 e a vigente Lei n. 9.610/1998, ou em parte de lei geral,
como no Cadigo Civil de 1916. Pensamos que foi uma boa opcao legislativa, pois a seara

autoral é especifica e com muitas particularidades.

No entanto, as normas penais em branco suscitam o problema da aplicacéo da pena,
uma vez que o contetdo da norma penal depende de outra norma juridica, principalmente
no que se refere & norma penal mais benigna.’®® Podemos exemplificar com a hipétese de
alguém que venha a reproduzir mais de um exemplar de obra protegida, sem autorizacdo
do autor, mesmo para distribuicdo gratuita, e acabe por ser beneficiado por norma juridica

posterior que exclua o ato das violacdes e o insira nas limitacGes aos direitos autorais.

Por outro lado, o art. 185, do Codigo Penal de 1940, tipifica o crime de usurpacao
de nome ou pseuddnimo alheio, ndo sendo uma norma penal em branco. Trata-se aqui de
ato inverso ao plagio: o ofensor geralmente utiliza o nome ou a indicagdo, em seus
trabalhos, de pessoa renomada, de maneira a enganar a todos. A pena cominada € maior

que a violagdo de direito autoral. E fato mais ocorrente em obras de artes plasticas, v.g., um

101 pJERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 78-80.

102 BRASIL. Codigo Penal: Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102343&tipoDocumento=DEL &tipoTex
to=PUB>. Acesso em 30 set. 2011.

183 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 43.
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autor goza de boa reputacdo e suas obras tm um valor pecuniario alto. Entretanto, autores
de obras literarias podem ser vitimas desse crime, sobretudo hoje, com a rede mundial de
computadores (Internet), na qual muitas pessoas, para sustentar os seus argumentos, criam

comentarios nunca ditos pelos autores.

Em seguida, o art. 186, dispde sobre a acdo penal privada para os crimes contra 0s
direitos autorais, exceto se houver prejuizo para entidade de direito publico. Trata-se da
acao penal privada exclusiva, que sé pode ser ajuizada pelo ofendido ou seu representante

legal.

A Lein. 6.895, de 17 dezembro de 1980, veio a dar nova redacdo aos artigos 184 e
186. Acrescentou dois paragrafos no art. 184. O caput passou a ser: “Art. 184. Violar
direito autoral”.’® Pensamos que a alteragdo do caput foi feita para incluir os direitos
conexos de direito de autor sob a denominagao mais abrangente de “direito autoral”. O § 1°
do art. 184 dispde sobre a reproducdo nao autorizada para fins de comércio, adicionando o
fonograma e o videograma, bem como impondo pena de reclusdo de um ano a quatro anos
e multa em valor fixo na moeda da época. Ademais, 0 § 2° tem redacdo semelhante ao
paragrafo Unico do art. 184, na primeira redacdo, cominando a mesma pena do § 1°. Em
seguida, o art. 186 passou a incluir, além de entidade de direito publico, outras pessoas
juridicas de direito publico: a autarquia, a empresa publica, a sociedade de economia mista

e a fundacao de direito publico.

Da mesma forma que a redacdo de 1940 do art. 184, ndo houve a insercdo do
vocabulo “contrafacdo” para designar toda violacdo ao direito autoral, sendo ébvio tal
opcéo tendo em vista que a Lei n. 5.988/1973 ja o definira. Todavia, o plagio também néo

foi incluido explicitamente entre as violagdes de direito de autor.

Federico Andrés Villalba Diaz, em estudo dedicado ao aspecto penal do plagio,
destaca o dolo como elemento subjetivo do plagio, embora ndo exista na legislacéo

argentina uma definicdo de plagio. O dolo deve ser comissivo, pois a lei autoral argentina

104 BRASIL. Decreto n. 6.583, de 29 de setembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6583.htm>. Acesso em: 06 dez. 2012. Promulga o Acordo
Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa, em 16 de dezembro de 1990.
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ndo contempla o dolo por omiss&o.'®® Entre nés, Paulo José da Costa Jr. também afirma
que o dolo é o elemento subjetivo da violacdo de direito autoral, consoante o art. 180 do

Cédigo Penal, sendo excluido o erro do agente.*®

Na sequéncia das alteragOes do art. 184, a Lei n. 8.635, de 16 de marco de 1986,
atualizou o valor monetério da pena de multa, bem como acrescentou o § 3°, que obriga o
juiz a determinar, em caso de condenacdo, a destruicdo de objetos elaborados em violagédo

de direito de autor.

Por fim, a Gltima alteracdo introduzida no Capitulo I do Titulo 111 da Parte Especial

do Caodigo Penal.

O caput, do art. 184, foi alterado para: “Art. 184. Violar direito de autor e 0s que
lhe sdo conexos”.’®” Como dissemos sobre a alteracdo feita pela Lei n.n. 6.895/1980, a

alteracdo visou inserir os direitos conexos de autor, o que esta mais claro nessa alteracao.

Foram acrescidas, nos paragrafos do art. 184, disposicdes sobre os direitos de
intérpretes e executantes, em consonancia com o caput do mesmo artigo. O § 3° passou a
ter nova redacdo para incluir o oferecimento ao publico através de novos meios
tecnoldgicos, como o cabo, a fibra 6tica ou o satélite, mais precisamente por empresas de

televisdo por assinatura. A pena cominada no 8 3° é a mesma dos paragrafos anteriores.

O § 4° diz que ndo sao aplicaveis todos os paragrafos anteriores se ocorrer um fato
dentro das limitacOes de direito de autor e conexos. Ressalta-se a inclusdo da limitacdo da
copia em um exemplar para uso privado, que ndo foi tratada desta maneira na Lei n.

9.610/1998, como veremos no proximo topico.

A Lei n. 10.695/2003 inovou ao ampliar a a¢do penal incondicionada. Até aqui era
somente acdo penal privada exclusiva, isto é, s6 por meio da queixa. Agora, o art. 186,

além da ampliacdo do rol das pessoas juridicas nas alteragdes anteriores, passa a estar

195 V/ILLALBA DIAZ, Federico Andrés. ¢Quando el Plagio es Delito? 117 p. 2012. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Penal) — Faculdad de Derecho, Universidad de Palermo, Buenos Aires, 2012, p. 99.

106 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal Objetivo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003, p. 367.

107 BRASIL. Lei n. 10.695, de 1° de julho de 2003. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/
ListaPublicacoes.action?id=236928&tipoDocumento=LEI&tipoTexto=PUB> Acessado em 12 out. 2011.
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dividido em 4 incisos. Os crimes do caput sdo processados mediante queixa, enquanto que
0s crimes do 88 1° e 2° do art. 184 mediante acdo penal publica incondicionada, bem como
o crime do § 3° do art. 184 por meio de agdo penal publica condicionada a representacéo.
Conclui-se que o Ministério Publico passou, nos casos de acdo penal incondicionada, a ter

legitimidade para propor a agdo penal independentemente do interesse de agir do fendido.

Vale aqui também mencionar as alteracdes inseridas no art. 530 do Cddigo de
Processo Penal, pela Lei n. 10.695/2003, no fito introduzir um procedimento cautelar de
busca e apreensdo (arts. 530-A usque 530-1 do CPP) especialmente para 0s crimes
tipificados nos paréagrafos do art. 184 do CP.

Isso tem uma razdo de ser: a legitimidade do Ministério Publico para ser titular de
acdo penal em crimes contra os direitos de autor e conexos € um viés da politica contra a
“pirataria”, posto que 0 avango tecnoldgico proporcionou um meio mais eficiente para
aumentar o numero de exemplares reproduzidos sem a autorizagdo do autor,
principalmente de obras cinematograficas e musicais, sem esqguecer 0S programas de
computador. Por sua vez, o acesso aos meios informaticos de reproducdo ndo tem grandes
obstéaculos, além de haver a Internet, onde ha uma infinidade de conteudos para acessar e
compartilhar.

Além disso, nosso pais é signatario do Acordo Constitutivo da Organizacdo
Mundial do Comércio — OMC, em especial, 0 Anexo 1C — Acordo sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS), recepcionado em
nosso ordenamento juridico pelo Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Esse
acordo, que examinaremos com mais vagar no préximo capitulo, tem o escopo de coibir os
atos de falsificacdo e outros delitos contra a propriedade industrial e os direitos de autor e
conexos. Por isso, 0 Ministério Publico foi inserido numa politica internacional de combate

a pirataria.

O art. 185, do CP, foi revogado expressamente pela Lei n. 10.695/2003. Pensamos
que o crime de usurpacdo de nome ou pseuddnimo alheio foi incorporado no tipo penal
mais amplo do caput do art. 184: violagdo de direito autoral. Assim, ndo exaurindo as
hipoteses de violacdo de direito de autor e conexos em norma penal, por exclusao, apenas

0s crimes constantes nos paragrafos do art. 184 sdo condutas tipificadas de violacdo de



45

direito autoral no Codigo Penal. Nessa vereda, se ocorrer a violagdo de usurpacdo de nome
ou pseuddénimo alheio, a pena sera menor que a anteriormente cominada, ao passo que nos
crimes dos paragrafos a pena é maior: “reclusdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa”.*%
Logo, inferimos que a opcdo legislativa foi reforcar a sangdo aos atos ilicitos de comércio
de reproducdes e oferecimento ao publico sem a autorizagdo de autor ou intérprete e

executante.

Portanto, o Cddigo Penal de 1940 regulamentou a matéria autoral de maneira mais
sistematica que o diploma penal anterior. Em linhas gerais, as sucessivas alteraces nao
modificaram o &mago da regulamentacéo, principalmente o caput do art. 184, que sempre
foi mantido como norma penal em branco. Contudo, a Lei n. 10.695/2003 fez alteragdes
significativas ao legitimar o Ministério Publico, além das hipoteses de pessoas juridicas de
direito publico, passando o interesse de agir do ambito privado para o publico, num
contexto de repressdo a dita pirataria. A Lei n. 10.695/2003 buscou adequar a legislacdo as
novas tecnologias, v.g., oferta ao publico através de fibra dtica ou satélites. No caso da
revogacdo do crime de usurpacdo de nome ou pseudénimo alheio, cremos que a maior
ofensa atinge o direito a paternidade, uma vez que se atribui autoria de obra ndo criada
pelo autor falsamente indicado, sem olvidar o prejuizo econémico. Da mesma forma, o
plagio e a contrafacdo ndo foram tipificados como crime, o que nos remete a lei especifica

autoral.

2.2.2 Lein. 9.610/1998: Lei sobre Direitos Autorais

A Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, em seu predmbulo, enuncia que:
“Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos autorais e d& outras

providéncias”.'®® A lei vigente segue a mesma estrutura da Lei n. 5.988/1973.

O pais, no momento da apresentacdo do Projeto de Lei n. 5.430, de 1990, em 6 de
agosto de 1990, ja se encontrava em novo cenario politico, pois a Constituicdo Federal de
1988 inaugurou uma nova fase, denominada de Nova RepuUblica. Por isso, para
regulamentar o disposto no inciso XXVII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, o

108 BRASIL. Lei n. 10.695, de 1° de julho de 2003. Op. cit.
109 BRASIL. Coletanea de Legislacdo de Comunicacdo Social. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. Revisdo e
atualizagdo Marcos Alberto Sant”Anna Bitelli.
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Senador Luiz Viana Filho apresentou o Projeto de Lei n. 5.430/1990, que, apds alteragdes

no tramite legislativo, tornou-se a lei autoral vigente.™*

Sobre o tramite do Projeto de Lei n. 5.430/1990, José Carlos da Costa Netto nos
relata que o Deputado Roberto Brant foi incumbido de presidir uma comissédo para emitir
parecer sobre o Projeto de Lei n. 5.430/1990, sendo relator o Deputado Aloysio Nunes

Ferreira. Em 10 de setembro de 1997, a comissdo apresentou o parecer.'*

Ademais, desde a apresentacdo do Projeto de Lei n. 5.430/1990 até a publicacdo da
Lei n. 9.610/1998, novas tecnologias vieram ao publico, sendo emblematico o caso da rede
mundial de computadores (Internet), cujo acesso ao publico geral iniciou-se no ano de
1995. Em consonancia com essas transformacdes, o Projeto de Lei n. 5.430/1990 sofreu
inimeras alteracbes, de maneira a acrescentar novos meios tecnol6gicos inicialmente ndo

contemplados.**?

A adesédo do Brasil ao Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do
Comércio, sobretudo o Anexo 1C (TRIPS), como vimos no item anterior, também motivou

o0 debate legislativo de modo a harmonizar a nossa legislacdo ao tratado.

Em linhas gerais, vamos tecer um breve comentério das alterac@es trazidas pela Lei

n. 9.610/1998, sobretudo no que tange ao nosso estudo.

A definicdo de “reproducdo”, do inciso IV do art. 4° da Lei n. 5.988/1973, no
Projeto de Lei n. 5.430/1990, ndo foi alterada. No entanto, passou a ser, no inciso VI do
art. 5° da Lei n. 9.610/1998, mais ampla, especificando ser a copia em exemplares de uma
obra, ao invés de unicamente obra, bem como acrescentando outros suportes tangiveis,
“incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporario por meios eletrdnicos ou

qualquer outro meio de fixacdo que venha a ser desenvolvido”.

A propésito da reproducdo e o computador, Ascensdo diz que a inser¢do de uma

obra em formato digital no computador é mais uma questdo de direito de fixacdo do que

110 BRASIL. Projeto de Lei n. 5.430, de 1990. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=227532>. Acesso em: 20 out. 2011.

11 COSTA NETTO, José Carlos. Op. cit., p. 71.

112 Cf. BRASIL. Projeto de Lei n. 5.430, de 1990. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos
autorais e da outras providéncias. Diario do Congresso Nacional da Republica Federativa do Brasil, se¢do 1,
ano 45, n. 84. Brasilia, DF, 7 ago. 1990, p. 8.720-8.727.
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direito de reproducdo.'*®

Ascensdao afirma, com fulcro na Lei n. 5.988/1973,
respectivamente nos incisos VII e VIII do art. 4°, que a lei brasileira difere “fixacdo” de
“reproducdo”, ao contrario da Convencdo de Berna, que, no nimero 3 do art. 9°, define
gravacdo sonora e visual como reproducdo.’™* A Lei n. 9.610/1998 mantém a distincdo
entre reproducéo e fixagao, sendo esta cabivel para a obra audiovisual (alinea “i” do inciso
VIII do art. 5°) e o fonograma (inciso 1X do art. 5°). Logo, esta claro que Ascensdo quer
enfatizar o registro de uma obra em elaboracdo e a inser¢cdo de uma obra em formato

digital, tanto no disco rigido do computador como em outro suporte.

De fato, o computador, como outras tecnologias surgidas no passado, traz consigo
novos problemas. O computador permite, por meio de programas cada vez mais
aperfeicoados, a reproducdo de obras em velocidade maior que outros meios. Um exemplo
disso € o envio de cdpias de arquivos, ou, como se diz em Portugal, de ficheiros, por meio
de correio eletrbnico: a reproducdo € quase instantanea. Alids, no disco rigido do
computador ou em outro suporte de documentos digitais € possivel fixar, permanentemente
ou temporariamente, diversos tipos de obras — no nosso caso, a obra literaria escrita ou

oral.

A Lei n. 9.610/1998, por seu turno, ndo definiu bem, a nosso ver, a obra
audiovisual, na alinea “i” do inciso VIII do art. 5°. Ao empregar na definicdo um vocéabulo
ja definido na mesma lei, o legislador ndo foi claro ao dispor que a obra audiovisual “tenha
a finalidade de criar, por meio de sua reproducdo, a impressao de movimento”. N&o esta
claro se se trata de uma copia, consoante a defini¢do de reproducdo do inciso VI do art. 5°.
Seria melhor, ao invés de “reproducdo”, usar as palavras “execucdo” ou “exibicdo”, ambas

ndo definidas na lei.

A definicdo de “contrafacdo”, no inciso VIII do art. 5°, permanece a mesma do art.

4° da Lei n. 5.988/1973: “[...] a reproducgéo ndo autorizada.”.

O art. 8° da Lei n. 9.610/1998 ampliou o rol de objetos nao protegidos pelo Direito
Autoral, ndo demonstrando excecdo apenas aos atos oficiais, como no art. 11 da Lei n.
5.988/1973. Ressalta-se o inciso | do art. 8° da Lei n. 9.610/1998, que dispbe que as ideias

113 ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit., p. 690.
4 Ibidem, p. 171.
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ndo sdo passiveis de protecdo autoral. Muitas acusacOes de plagio, independentemente da
natureza obra, sdo lastreadas no grande equivoco de usurpagdo de ideias. Também
destacamos o inciso Il do art. 8° segundo o qual “as regras para realizar atos mentais”
também ndo sdo passiveis de tutela autoral, como veremos em capitulo dedicado aos
critérios de protecdo da obra. Em seguida, o inciso VI do art. 8° exclui da protecdo autoral

0s nomes e titulos isolados.

Por seu turno, a redacdo do art. 10 da Lei n. 9.610/1998, sobre a protecdo do titulo,

permanece a mesma do art. 10 da Lei n. 5.988/1973.

O art. 11 da Lei n. 9.610/1998 define quem ¢ o autor, o que ndo havia na Lei n.
5.988/1973: “Art. 11. Autor é pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou

cientifica”.

A titularidade de pessoa juridica como autora quase que foi suprimida de nossa
legislacdo. Ndo obstante isso, a titularidade de autora da pessoa juridica foi disciplinada de
modo n&o tdo preciso como no art. 15 da Lei n. 5.988/1973. O paragrafo Gnico do art. 11
manteve a titularidade da pessoa juridica, ao dizer que a protecdo “poderd aplicar-se as

pessoas juridicas nos casos previstos nesta lei”.

Antonio Carlos Morato, em obra dedicada ao estudo da titularidade de direitos de
autor da pessoa juridica e na obra coletiva, nos relata que a exclusdo da pessoa juridica
autora foi tentada nos Projetos de Lei.**> Com efeito, no Projeto de Lei n. 5.430/1990, 0
art. 15 foi alterado, sem expor bem como no artigo de mesmo ndmero na Lei n.
5.988/1973, indicando apenas no 8 3° que ao organizador de obra coletiva cabe a

titularidade de direitos patrimoniais.**®

15 MORATO, Antonio Carlos. Direito de Autor em obra coletiva. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 121.

116 BRASIL. Projeto de Lei n. 5.430, de 1990. Diario do Congresso Nacional da Republica Federativa do
Brasil. Op. cit., p. 8.721. A redagio do art. 15, no Projeto de Lei n. 5.430/1990, é: “Art. 15. E assegurada a
prote¢do as contribui¢des individuais em obras coletivas e compositas, em cuja publicagdo, por qualquer
forma, meio ou processo, deverdo ser respeitados 0s direitos morais e patrimoniais de seus direitos. § 1°. Ao
participante da obra coletiva, cuja contribuicdo possa ser utilizada separadamente, sdo asseguradas todas as
faculdades inerentes a sua criagdo como obra individual, vedada, porém, a utilizacdo que possa acarretar
prejuizo a exploragdo da obra coletiva. § 2°. Qualquer dos participantes, no exercicio de seus direitos morais,
podera proibir que se indique ou anuncie seu nome na obra coletiva, sem prejuizo do direito de haver a
remuneracao contratada. § 3°. Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais de autor sobre o
conjunto da obra coletiva ou da obra composita. § 4°. O contrato com o organizador especificara a
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O Projeto de Lei n. 2.951, de 1992, de autoria do Deputado José Genuino, anexado
ao Projeto de Lei n. 5.430/1990, enfrentou com objetividade a regulamentacdo da obra
coletiva, de acordo com Antonio Carlos Morato. Dessa maneira, a lei vigente passou a

suscitar mais ddvidas sobre a obra coletiva que a lei anterior.™’

Sobre as limitacdes aos direitos autorais, a copia privada ficou restrita a pequenos
trechos, como dispde o inciso Il do art. 46, 0 que ndo ocorria no inciso Il do art. 49 da Lei
n. 5.988/1973, sendo esta mais ampla ao expor que ndo constituia ofensa a reproducdo “de
qualquer obra” em um s6 exemplar sem o fito de lucro. A redacdo do inciso Il do art. 49 do

Projeto de Lei n. 5.430/1990 acrescenta, além de qualquer obra, qualquer produgéo.*®

Cremos que a redacdo da limitacdo da cOpia privada estava mais bem disciplinada
na lei anterior porque ndo se limitava a pequenos trechos. Bem sabemos que h& muitas
situacbes que nos impelem a extrair uma cdpia de uma obra por ndo termos outros meios
licitos, v.g., uma obra literaria em forma de livro de edicdo esgotada ha muito tempo. Outra
hipotese é a extracdo de copia para fim de estudo ou critica, ndo sendo possivel o exercicio
dessa atividade s6 com a reproducdo de pequenos trechos.

As violacBes do direito autoral sofreram alteracdes. O paragrafo Gnico do art. 103
aumenta para o valor de trés mil exemplares quando ndo se conhecer o niumero destes. O
art. 105 trata da transmissdo ndo autorizada de obras, que € apenada com suspensdo
imediata e multa diaria, podendo ser a multa até o dobro na hip6tese de ndo se saber se 0
infrator é reincidente. Por sua vez, o art. 107 adiciona disposicdes relativas as violacbes

mediante a utilizacdo de novas tecnologias.

Portanto, a Lei n. 9.610/1998 realizou algumas alteracdes na Lei n. 5.988/1973,
sendo que em alguns pontos ndo melhorou, v.g., a limitagdo de cdpia de pequenos trechos
num exemplar. Introduziu novas disposi¢fes em sintonia com novos meios tecnoldgicos

para elaboracdo de obras intelectuais e a sua difusdo. Aqui também ndo ha uma exposi¢édo

contribuicdo do participante, o prazo para entrega ou realizacdo, a remuneragdo e demais condicBes para sua
execuc¢do.”.

7 MORATO, Antonio Carlos. Op. cit. p. 122.

118 BRASIL. Projeto de Lei n. 5.430, de 1990. Diario do Congresso Nacional da Republica Federativa do
Brasil. Op. cit., p. 8.721.
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sobre a violagdo de direito de autor denominada plagio, nem outra definicdo legal de
contrafacdo.

2.3 Anteprojeto de lei e projeto de lei
2.3.1 Anteprojeto de lei sobre Direitos Autorais

O Anteprojeto de Lei do Ministério da Cultura visa a alteracdo, atualizacdo e
consolidagdo das leis autorais. Foi colocado em consulta publica entre 25 de abril e 30 de
maio de 2010, momento em que recebeu inUmeras contribuicdes da sociedade. Antes de
ser encaminhado a Casa Civil da Presidéncia da RepuUblica, a Ministra Anna Maria
Buarque de Hollanda submeteu o Anteprojeto a andlise do Grupo Interministerial da
Propriedade Intelectual (GIPI). O Anteprojeto foi encaminhado a Casa Civil da Presidéncia
da Republica em 31 de outubro de 2011.**°

O paragrafo unico acrescido ao art. 1° no Anteprojeto de Lei traz disposicdes
presentes na Constituicdo Federal.*?® Cremos ser descabida a insercdo das disposicdes do
paragrafo Unico, posto que a Constituicdo ja garante os direitos fundamentais e sociais.

Foram acrescidos ao art. 4° ap6s consulta publica, quatro paragrafos.*** O Cédigo

Civil de 2002 trata das matérias inseridas nos paragrafos do art. 4°, ndo havendo mister de

119 BRASIL. Ministério da Cultura. Acessoria de Comunicagdo. Direito Autoral: Anteprojeto seguiu para
Casa Civil depois de incorporar contribuigdes da sociedade. 9 jan. 2012. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/site/2012/01/09/134950>. Acesso em: 12 jan. 2012.

120 «paragrafo unico. A interpretagio e a aplicagio desta Lei atenderdo as finalidades de estimular a criagio
intelectual e a diversidade cultural e garantir a liberdade de expressdo e orientar-se-80 pelos ditames
constitucionais de protecdo aos direitos autorais em equilibrio com os demais direitos fundamentais e os
direitos sociais” (BRASIL. Ministério da Cultura. Anteprojeto de Lei de Modernizacdo da Lei Autoral:
tabela comparativa das propostas de revisdio da Lei de Direito Autoral. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2011/04/LDA _-tabela -
compara_versoes_PosGIPl.pdf>. Acesso em: 16 out. 2011).

121 «Art. 49, Os negécios juridicos relativos aos direitos autorais devem ser interpretados restritivamente, de
forma a atender a finalidade especifica para a qual foram celebrados. § 1°. Nos contratos realizados com base
nesta Lei, as partes contratantes sdo obrigadas a observar, durante a sua execu¢do, bem como em sua
conclusdo, os principios da probidade e da boa-fé, cooperando mutuamente para o cumprimento da funcao
social do contrato e para a satisfacdo de sua finalidade e das expectativas comuns e de cada uma das partes. §
20. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, qualquer uma das partes podera pleitear sua reviséo ou
resolucdo, por onerosidade excessiva, quando para a outra parte decorrer extrema vantagem em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. § 30. E anulavel o contrato quando o titular de direitos
autorais, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, tenha se obrigado a prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo oposta, podendo ndo ser decretada a anulacdo do negécio se for
oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducdo do proveito. § 4°. No
contrato de adesdo adotar-se-a a interpretagdo mais favoravel ao autor.”. (Ibidem).
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nova disciplina em lei especifica. Vale lembrar que o Codigo Civil em relacdo a lei autoral
é norma geral, isto é, nas eventuais lacunas existentes na lei autoral aplicam-se as
disposicdes do Codigo Civil. Teria sentido a insercdo dos paragrafos se o Anteprojeto fosse
concebido antes da sancao presidencial do Cddigo Civil de 2002, pois as disposi¢cdes dos
paragrafos ndo constavam no Caédigo Civil de 1916. Outrossim, o art. 113B do Anteprojeto
de Lei, inserido apés a consulta publica, determina de modo expresso a aplicacdo

subsidiaria do Codigo Civil.

Dessa maneira, € totalmente desnecessario, como estd no § 1° do art. 4° do
Anteprojeto de Lei, dispor sobre a funcéo social do contrato (art. 421 CC) e sobre o0s
principios de probidade e boa-fé (art. 422 CC). O 8§ 2° do art. 4° do Anteprojeto de Lei
dispde sobre a onerosidade excessiva ou a teoria da imprevisdo, também disciplinada na
parte geral dos contratos do Codigo Civil (art. 478). Além disso, o § 3° do art. 4° do
Anteprojeto de Lei trata da lesdo, defeito do negdcio juridico disciplinado no art. 157 do
Caodigo Civil, bem como o § 4° do mesmo artigo dispde sobre os contratos de adeséo,
como o art. 423 do Codigo Civil. Logo, uma lei, pela matéria que disciplina, ndo pode ter

disposi¢des alheias ou mais genéricas que o seu objeto.

A definigéo de reproducdo foi mantida do inciso VI do art. 5° da Lei n. 9.610/1998.

No entanto, o inciso VII do art. 5° sofreu acréscimo proposto pelo Ministério da
Cultura: “[...], ressalvados os casos que a Lei dispensa autorizacdo™.'** Apés a consulta
publica, a redacdo do inciso definidor de contrafacdo permaneceu a mesma da Lei n.
9.610/1998. Os casos dispensados pela lei, como as limitacbes aos direitos autorais, ndo
precisam ser enfatizados em complemento de inciso definidor, pois constam de parte

especifica da lei.

A definicdo de obra audiovisual na alinea “i” do inciso VIII do art. 5° melhorou,

pois foi excluido o vocabulo “reproducdo”.*?®

122 BRASIL. Ministério da Cultura. Anteprojeto de Lei de Modernizacdo da Lei Autoral. Op. cit.

123 «Art. 5°. [...] i) audiovisual — a obra que resulta de imagens com ou sem som, que tenha finalidade de criar,
a impressdo de movimento, independentemente dos processos de sua captacdo, do suporte usado inicial ou
posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios utilizados para sua veiculagdo;” (BRASIL. Ministério da
Cultura. Anteprojeto de Lei de Modernizagdo da Lei Autoral. Op. cit.).
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Ao art. 17 na redacdo do Anteprojeto de Lei foi acrescido o 8 4° que disciplina
utilizacdo separada de contribuicdo individual em obra coletiva, conquanto néo prejudique

a exploracdo desta.

O Anteprojeto, no que atine ao exercicio dos direitos morais de autor post mortem,
no § 1° do art. 24 acrescentou o direito de ter acesso ao Unico e raro exemplar da obra em

poder outrem, sem prejudicar os direitos deste.

A disciplina da cdpia privada, dentro das limitacbes do direito de autor, foi

pormenorizada nos incisos I e |1 do art. 46 do Anteprojeto.***

O inciso |, a nosso ver, melhorou em parte a disciplina da copia privada, restrita
apenas a pequenos trechos na lei vigente. Contudo, a redacéo do inciso | diz que a obra
deve ser legitimamente adquirida. Cremos que a subordinacdo da copia privada a aquisi¢cdo
legitima da obra original restringe demasiadamente o direito de alguém efetuar uma copia
para uso privado e ndo comercial. Em muitos casos de copia para uso privado, 0 usuario se
vale desse meio pela indisponibilidade da obra no mercado, v.g., 0 caso de livros cuja
edicdo esta esgotada ha muitos anos.

Por outro lado, o inciso Il do art. 46 inseriu disposi¢cdo importante sobre a
conversdo de suportes. Neste caso, é mister dispor sobre a aquisicdo legitima da obra de
modo a frisar que a cOpia € oriunda de suporte diverso, v.g., converter um fonograma
gravado em compact disc para outro formato digital, como o MP3. A conversdo tem o fito
de permitir a percepcdo sensitiva pelo usuario em meio diverso do original, sem frustrar os

direitos do autor sobre a obra.

Ainda 0 mesmo art. 46, no inciso XIlI, frisa e acrescenta que, mesmo sem intuito de
lucro, as palestras, as conferéncias e aulas ndao podem ser divulgadas por aqueles que foram

os destinatarios, sem prévia autorizacio expressa do ministrante. E importante destacar

124 «Art. 46 [...] | - a reproducdo, por qualquer meio ou processo, em uma s copia e por pessoa natural, para
seu uso privado e ndo comercial, de obra legitimamente obtida, exceto por meio de locagéo, desde que feita a
partir de exemplar de obra publicada legalmente; Il - a reproducéo, por qualquer meio ou processo, em uma
sO cOpia para cada suporte e por pessoa natural, para seu uso privado e ndo comercial, de obra legitimamente
obtida, exceto por meio de locacdo ou se 0 acesso a obra foi autorizado por um periodo de tempo limitado,
desde que feita a partir de original ou copia de obra publicada legalmente, para o fim especifico de garantir a
sua portabilidade ou interoperabilidade;” (BRASIL. Ministério da Cultura. Anteprojeto de Lei de
Modernizagdo da Lei Autoral. Op. cit.).
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gue, com novos instrumentos tecnoldgicos de baixo custo, é possivel captar o0 som ou som
e imagem sem grandes empecilhos. O diminuto tamanho desses aparelhos também permite
0 registro, quase sempre, sem nenhuma percepcdo do ministrante. Vale lembrar que por
meio da rede mundial de computadores — Internet — é possivel divulgar em segundos
uma conferéncia ou aula para usuarios dispersos pelos quatro cantos do planeta. Por isso, €
mister a autorizagdo prévia do ministrante, pois o risco de violagdo ao direito a integridade

mediante alteracdes, algumas vezes vexatorias, € muito grande.

Por seu turno, a obra sob encomenda ou decorrente de vinculo recebeu disciplina
mais detalhada no Anteprojeto, no art. 52A. Sublinhamos o § 9° do art. 52A, dispondo que
os direitos morais de autor sdo protegidos de clausulas contratuais que os limitem. Como
vimos no capitulo primeiro deste trabalho, em especial o item dedicado ao Cddigo Civil de
1916, o art. 667 — a cessdo de paternidade — tornava licita a antiga prética editorial do
“ghost-writer” ou “négre”, pratica que ainda perdura em nossos dias. Sabemos que ha
muitos profissionais engajados na atividade editorial, mas é licito e justo atribuir a cada um

a sua participacao na obra. Antes de tudo, trata-se de proteger a fé pablica.

O Anteprojeto também disciplina a licenga ndo voluntaria. Lembramos que o
Caodigo Civil de 1916, no art. 660, sob a denominacdo de “desapropriacdo por utilidade
publica”, tratou do mesmo instituto. A Lei n. 5.988/1973, dentre as atribuicdes do
Conselho Nacional de Direito Autoral, no inciso VIII do art. 117, diz que cabe ao Conselho
manifestar-se sobre pedidos de licenca ndo voluntéaria disciplinada em tratados e

convengdes internacionais. A lei vigente ndo trata da matéria.

Enfim, como nas leis anteriores, o Anteprojeto, mesmo depois da consulta publica,
néo disp0s sobre o plagio em qualquer espécie de obra protegida. Cremos que andou bem o
Anteprojeto, dentre muitas alteracbes propostas, posto que, como veremos adiante, 0
plagio ndo é de facil identificacdo, bem como sua ocorréncia € uma questdo de génese

criativa.

2.3.2 Projeto de Lei n. 232, de 2012: reforma do Codigo Penal brasileiro

O Projeto de Lei n. 232, de 2012 — Projeto de Reforma do Codigo Penal Brasileiro

—, foi elaborado por Comissao de Juristas criada pelo Requerimento n. 756, de 2011, do
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Senador Pedro Taques, aditado pelo Requerimento de n. 1.034, do Senador José Sarney,
Presidente do Senado, tendo sido aprovada pelo Senado em 10 de agosto de 2011. A
Comissdo foi presidida pelo Ministro Gilson Langaro Dipp, do Superior Tribunal de

Justica.'®

A Comissdo de Juristas, conforme Luiz Carlos dos Santos Gongalves, Relator

Geral, ficou incumbida de:

a) modernizar o Cédigo Penal; b) unificar a legislacdo penal esparsa; c)
estudar a compatibilidade dos tipos penais hoje existentes com a
Constituicdo de 1988, descriminalizando condutas e, se necessario,
prevendo novas figuras tipicas; d) tornar proporcionais as penas dos
diversos crimes, a partir de sua gravidade relativa; e) buscar formas
alternativas, ndo prisionais, de sangao penal.126

O Anteprojeto de Reforma do Codigo Penal Brasileiro segue a mesma linha mestra
adotada no Codigo Penal vigente: uma Parte Geral e uma Parte Especial para os crimes em
espécie. Devido ao aumento de leis penais esparsas, principalmente em leis que
disciplinam também outras matérias, o Relator Geral diz que o Plano de Trabalho da
Comissdo de Juristas teve em vista atrair para o sistema do Codigo Penal as normas penais
esparsas, de modo a transformar o Cddigo Penal em centro do ordenamento juridico-

penal .’

Marco Antonio Marques da Silva ficou encarregado do Titulo Il — Dos Crimes
Contra a Propriedade Imaterial — da Parte Especial do Anteprojeto. A ubicacdo da matéria

autoral continua em titulo de mesmo numero da lei vigente.

Na exposi¢do de motivos das propostas de alteracdo do titulo dedicado a matéria,
Marco Antonio Marques da Silva seguiu uma vereda inversa a do art. 184 do Codigo Penal
de 1940. O art. 184 do Cddigo Penal, desde a publicacdo desse diploma, como visto retro,
sempre foi uma norma penal em branco. No Anteprojeto, preferiu-se tipificar na norma

penal a violacédo de direito autoral, no caput do art. 172:

125 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a Elaboracdo de Anteprojeto
de Cdbdigo Penal: Projeto de Lei n. 236, de 2012. 480 fls. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-anteprojeto-da-comissao-especial-
de-juristas>. Acesso em: 02 ago. 2012.

128 Ipidem, p. 3.

27 bidem, p. 7.
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Art. 172. Violar direito autoral por meio da reproducdo ou publicacgéo,
por qualquer meio, com intuito de lucro direto ou indireto, de obra
intelectual, ou de fonograma ou videograma, no todo ou em parte, sem
autorizacao expressa do autor, produtor ou de quem 0s represente.

Pena — prisdo, de seis meses a dois anos.'?®

Pensamos que o redator do art. 172 restringiu consideravelmente o tipo penal
constante no caput, ndo deixando a lei especifica sobre direitos autorais estabelecer quais
sdo as violagdes de direito autoral, como foi feito na sequéncia das alteracdes sofridas pelo
art. 184 do Caodigo Penal. Entretanto, na exposicao de motivos, Marco Antonio Margues da
Silva diz que: “As sugestdes apresentadas, especialmente a supressdo do tipo penal aberto
(artigo 184, caput, do Cédigo Penal de 1940), tém o fim de evitar a aplicacdo do Direito
Penal como primeira opcéo de tutela do direito do autor”.*?® Ora, cremos que a redacéo do
caput impede a aplicacdo da lei penal para certas violac@es, v.g., a usurpacdo de nome ou
pseudébnimo, que era tipificado no art. 185 do Codigo Penal, revogado pela Lei n.
10.695/2003.1

Além disso, ndo podemos olvidar que o Direito ndo segue no mesmo passo da
tecnologia, sobretudo numa época na qual a cada dia surgem novas formas tecnoldgicas
mais eficientes. Por isso, a redacdo do caput do art. 184 do Cddigo Penal vigente permite
maior abrangéncia dos fatos violadores de direito autoral, ndo impedindo a aplicacdo da
norma penal existente para novas formas de violagcdo, ndo conhecidas ou ndo pensadas, no

momento da elaboracéo do tipo penal.

Cremos que certas violagdes de direito autoral, particularmente aquelas de cunho
mais patrimonial que moral, devam ser objeto de tipificacdo penal. Ndo pretendemos dizer
que as ofensas aos direitos de personalidade ndo devam ser tipificadas e sancionadas por
normas penais, como ocorre nos crimes contra a honra. Cremos que, em certos casos, a
pena de prisdo ndo surte 0 mesmo resultado punitivo a impedir a reiteragdo da conduta. No
entanto, de acordo com o Relator Geral do Projeto de Lei n. 236/2012, a Comisséo ficou

incumbida de buscar penas alternativas a pena de prisdo, 0 que ndo esta presente nas penas

128 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a Elaboracdo de Anteprojeto
de Cddigo Penal. Op. cit., p. 318.

129 Ipidem, p. 315.

130 A nosso ver, o redator do caput do art. 172, do Projeto de Lei n. 236/2012, fundiu, mas adaptando, o caput
do art. 184 do Cdédigo Penal vigente com seu § 1°, ambos com redagdo dada pela Lei n. 10.695/2003.
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do caput e dos paréagrafos do art. 172. Nos casos de usurpacdo de nome ou pseuddnimo
alheio ou de plagio, obter-se-ia resultado punitivo melhor com a veiculagdo nos meios de
comunicacdo de decisdo judicial condenatoria transitada em julgado. A norma penal tem o

fim ndo s6 de punir, mas também de educar.

Para a interpretacdo do caput do art. 172, cremos ser necessario verificar as
definicbes constantes no art. 5° da Lei n. 9.610/1998, v.g., reproducdo (inciso VI),
publicacdo (inciso 1) e fonograma (inciso IX). Afirmamos isto porque as normas penais
ndo podem dar margem a ambiguidades, corolario do principio da legalidade, bem como o
bem juridico protegido: o direito autoral.

A alinea “i” do inciso VIII do art. 5° da Lei n. 9.610/1998 define o que é obra
audiovisual, o que ndo foi observado na redacdo do § 1° do art. 172 do Projeto de Lei n.
236/2012, preferindo o redator o emprego do vocébulo “videograma™, de sentido mais
restrito que “obra audiovisual”. Dessa maneira, se houver uma violacdo de direito autoral
de obra audiovisual diversa do “videograma”, ndo havera um modo de punir. O inciso VIII
do art. 6° da Lei n. 5.988/1973 definia videograma: “[...] a fixacdo de imagem e som em
suporte material”.**" Por essas razées, a atual redacéo do caput do art. 184 do CP é melhor
que a proposta do caput do art. 172 do Projeto de Lei n. 236/2012.

O § 1° do art. 172 do Projeto de Lei n. 236/2012 é que mais atrai nossa atencéo
dentre todas as propostas da Reforma do Codigo Penal Brasileiro. E 0 novo tipo penal
denominado “plagio intelectual”: “Plagio intelectual - § 1° Nas mesmas penas incorre
guem apresentar, utilizar ou reivindicar publicamente, como prépria, obra ou trabalho

intelectual de outrem”.**?

Vimos no capitulo primeiro que o plagio, de furto de pessoas livres ou escravos
passou a designar o furto de obra intelectual. Isto se deve gracas ao episddio ocorrido entre
0 poeta latino Marcial e Fidéncio, bem como na usurpacéo do hemistiquio de Vitravio por
Batilo, imortalizado nos versos: “Sic vos, non vobis”. Hoje, o vocabulo “plagio” tem o

sentido comum de subtracéo de obra intelectual alheia ou elementos desta com usurpagéo

131 BRASIL. Lei n. 5.988, de 14 de dezembro de 1973. Op. cit.
132 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a Elaboracdo de Anteprojeto
de Cddigo Penal. Op. cit., p. 31.
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de paternidade. Logo, é um substantivo que ndo necessita de um adjetivo para ser bem
individualizado e compreendido, pois ninguém se refere ao plagio como subtracdo de

pessoas sob nosso poder.

Vale aqui mencionar a ligdo de Paula Baptista ao dizer que a letra da lei ndo admite
superfluidades.’® O adjetivo “intelectual” n&o tem nenhum fim de identificacdo ou
qualificacdo em relacdo ao substantivo “plagio”, sendo totalmente desnecessario para a
compreensdo do fendmeno tipificado. Trata-se de redundancia, posto que o plagio

pressupde apropriacédo injusta ou subtracdo de elementos criativos de qualquer obra.

Outra questéao suscitada da leitura do § 1° do art. 172 do Projeto de Lei n. 236/2012
€ o0 conceito de “obra”. Os incisos do art. 7° da Lei n. 9.610/1998, bem como 0s incisos do
art. 6° da Lei n. 5.988/1973, dispbem de modo exemplificativo quais sdo as obras
intelectuais protegidas pelo direito autoral. O caput do art. 7° complementa a disposicdo do
caput, do art. 6° ao dizer: “[...], expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer

suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”.

Ora, qual a razdo de constar no tipo penal de plagio intelectual “[...] obra ou
trabalho intelectual de outrem”? Se obra é a criacdo do espirito, consoante a disciplina
legal autoral, o que seria trabalho intelectual diverso de obra? N&ao vislumbramos outra
forma de trabalho intelectual passivel de plagio que ndo seja uma obra intelectual ou uma
criacdo do espirito. Certo que hoje se discute sobre as criacdes elaboradas por programas
de computador, que ndo estdo excluidas da definigcdo legal, do caput do art. 7° da Lei n.
9.610/1998.

Marco Antonio Marques da Silva ndo justificou a razdo de constar dentre as
violacgdes de direito autoral um paragrafo explicito sobre o denominado plagio intelectual.

Imaginamos que tenha tentado justificar, apesar de a referéncia ao art. 184 ser o crime de

133 Nota de rodapé 4: “Interpretatio in quacumque dispositone ne sic facienda, ut verba nos sint superflua, et
sine virtute operandi (Roll. a Vall. Consil. 61 61 n. 44). O Assento de 22 de outubro de 1778 consagra a
regra: que no texto da lei se deve entender ndo haver frase, nem mesmo palavra supérflua.” Traducdo: “Em
qualquer que seja a disposicdo, ndo deve a interpretacdo ser feita de tal modo que haja palavras supérfluas e
sem forca de produzir efeito (Roll. a Vall. consil. 61 61 n. 44).”. (PAULA BAPTISTA, Francisco de.
Compéndio de hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 12 e nota de rodapé 4, italicos no
original).
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assédio sexual na redacdo do Anteprojeto, atual Projeto de Lei n. 236/2012."** Diz Marco
Antonio Marques da Silva que: “A fim de suprir uma lacuna legislativa, tipifica-se a
conduta de apresentar obra ou trabalho de terceiros, ainda que parcialmente, como préprio
(§ 3°, do artigo 184 do Novo Cédigo Penal)”.*®

Por seu turno, o Relator Geral do Anteprojeto de Reforma do Codigo Penal, que se
tornou o Projeto de Lei n. 236/2012, do Senado Federal, diz que a reforma tem o escopo de
“criar tipos compreensivos, capazes de oferecer protecdo para as diversas projecfes do
mesmo bem juridico, evitando-se tipificaces prolixas e repetidas”.**® Ora, ndo é o que
aparenta a redagdo do art. 172 em comento, sobretudo o § 1°, pois, como dissemos, o art.
184 do Caodigo Penal vigente, com todas as alteracdes, € melhor, ndo s6 o caput como 0s
paragrafos. A redacdo do art. 172 do Projeto de Lei n. 236/2012 tem disposi¢Bes contrarias

ao espirito da reforma.

Vimos até aqui que nenhuma lei autoral e lei penal brasileiras procuraram
disciplinar de modo explicito e determinado o plagio, fenbmeno registrado desde o0s
tempos remotos. Na verdade, ndo compreendemos a razdo da insercdo do tipo penal do
plagio intelectual entre as violagcdes de direito autoral. De fato, a interpretacdo das normas
penais, em regra, ndo admite o emprego da analogia, como na interpretacdo das normas
civis. Entdo, conforme a justificativa do redator do art. 172, a introducdo do tipo penal
plagio intelectual € apenas para preencher uma lacuna legislativa! Da leitura da
justificativa, ndo vemos um forte e determinante motivo para a criagdo de um novo tipo
penal intitulado de plégio intelectual. Logo, cremos ser mais prudente e razoavel um tipo
penal em branco para abarcar todas as violacdes de direito autoral, sem determinar certas

violagdes em detrimento de outras.
Por outro lado, temos noticia de que o plagio foi tipificado apenas nas legislacfes
peruana e espanhola, como veremos adiante, sendo que outros paises ndo disciplinam o

plagio de forma explicita, nem em norma especifica autoral nem em norma penal.

Se a intencdo do autor do titulo dedicado a propriedade imaterial foi preencher

134 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a Elaboracdo de Anteprojeto
de Cdodigo Penal. Op. cit., p. 85.

135 Ibidem, p. 316.

3¢ |hidem, p. 5.
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lacunas, por que ndo foi incluido na reforma o tipo penal da usurpa¢do de nome ou
pseuddnimo alheio, existente no Codigo Penal até a alteracdo dada pela Lei n.
10.695/2003? Todavia, na exposicdo de motivos do Titulo 1l da Parte Especial do Projeto
de Lei n. 236/2012, afirma o autor que:

No que diz respeito a conduta de usurpar o nome ou pseudénimo alheio,
coibe-se a falsa atribuicio a alguém, mediante o uso de nome,
pseuddnimo ou outro sinal adotado por alguém para designar seus
trabalhos, o que caracteriza uma afronte a propriedade imaterial, por
desprestigiar o autor e ludibriar a propria sociedade por receber uma
informag&o inveridica."".

No entanto, ndo ha um paragrafo ou trecho no Projeto de Lei n. 236/2012 que diga
de forma explicita a conduta acima dita, constando o plagio intelectual, tipo penal até agora
ndo pensado e positivado em nosso ordenamento juridico. Com efeito, a usurpacdo de
nome ou pseuddnimo alheio é tdo grave quanto o plagio, sendo ambas condutas muito

semelhantes na finalidade de enganar a fé publica.

Por sua vez, 0 § 4° visa a excluir das violagGes de direito autoral a copia privada ao
dispor: “§ 4° N&o ha crime quando se tratar de cdpia integral de obra intelectual ou
fonograma ou videograma, em um sé exemplar, para uso privado e exclusivo do copista,

sem intuito de lucro direto ou indireto”.**®

Ao abordar a Lei n. 5.988/1973, em especial o inciso Il do art. 49, bem como o
inciso Il do art. 46 da Lei n. 9.610/1998, vimos que a cOpia de um exemplar para uso
privado ja estd disciplinada dentre as limitagdes aos direitos de autor, ndo carecendo de
outra disposicdo, acima de tudo em lei penal. A nosso ver, as limitagdes aos direitos de
autor devem estar em lei especial sobre a seara autoral, ndo competindo ao legislador

disciplinar no ambito penal.

Em seguida, o autor do titulo sobre 0s “Crimes contra a Propriedade Imaterial” do

Projeto de Lei n. 236/2012 disciplina a “Alteracdo de obra de criacdo alheia”: “Art. 173.

Modificar ou mutilar obra de criacdo alheia prejudicando a reputagéo do autor”.*°

137 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a Elaboracdo de Anteprojeto
de Caodigo Penal. Op. cit., p. 316.

138 Ibidem, p. 319.

39 Ibidem, p. 319.
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Aqui também ndo h& necessidade de disposicdo em lei penal sobre o direito a
integridade, matéria especifica de direitos morais de autor, disposta no inciso IV do art. 25
da Lei n. 5.988/1973 e no inciso 1V do art. 24 da Lei n. 9.610/1998. Como o § 4° do art.
172 do Projeto de Lei n. 236/2012, ndo assiste razdo para constar no Codigo Penal uma

disposi¢éo especifica contemplada em lei autoral.

O Relator Geral do Anteprojeto de Reforma do Codigo Penal diz que, a respeito da
legislacdo penal extravagante, um dos critérios do Plano de Trabalho da Comissédo foi:
“[...] da criminalizagdo da conduta apenas quando outros ramos do direito ndo puderem
fornecer resposta suficiente”.**” Aqui também ndo aparenta ser o caminho trilhado pelo
autor dos arts. 172 e 173 do Anteprojeto de Reforma do Cadigo Penal. As leis especificas,
tanto a Lei n. 5.988/1973 como a Lei n. 9.610/1998, fornecem subsidios suficientes de

maneira a ndo deixar davidas para que outra lei trate da mesma matéria.

Vemos que, como ocorreu no Cadigo Penal de 1890, o legislador penal pretende
disciplinar em detalhes as violagdes do direito autoral. Contudo, cabe lembrar que o
Caodigo Penal de 1890 é anterior a primeira lei brasileira a dispor detalhadamente sobre os
direitos autorais — a Lei n. 496, de 1° de agosto de 1898 —, motivo pelo qual houve o

tratamento das violacGes de direito autoral em norma penal.

Por outro lado, como vimos no capitulo primeiro deste trabalho, o Codigo Penal de
1890 sofreu criticas no que tange a redacédo, considerada inferior ao Codigo Criminal do
Império. A experiéncia juridica patria mostra que um codigo, por ser unicamente posterior,
ndo traz melhorias na disciplina de um ramo juridico, acima de tudo em matéria penal,
onde o cuidado deve ser maior por estabelecer regras que sancionam penas restritivas de

liberdade e de direitos.

Enfim, esperamos que durante o tramite legislativo do Projeto de Lei n. 236, de
2012, do Senado Federal, as comissdes especializadas das duas Casas do Congresso
Nacional possam analisar bem as incongruéncias e conflitos desse Projeto de Lei com as

outras normas de nosso ordenamento juridico, além de possiveis vetos presidenciais.

140 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a Elaboracdo de Anteprojeto
de Cddigo Penal. Op. cit., p. 06.
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Reiteramos que o art. 184 do Codigo Penal vigente nos parece melhor na protecdo penal

dos direitos autorais por ser uma norma penal em branco.
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3 DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO COMPARADO

3.1 Tratados internacionais de Direito de Autor

3.1.1 Convengéo de Berna

A Convencéo de Berna, de 9 de setembro de 1886, foi completada em Paris em 4 de
maio de 1896, revista em Berlim em 13 de novembro de 1908, completada em Berna em
20 de marco de 1914, revista em Roma em 2 de junho de 1928, em Bruxelas em 26 de
junho de 1948, em Estocolmo em 14 de julho de 1967 e em Paris em 24 de julho de 1971.
A Convencao de Berna passou a ser vigente em nosso ordenamento juridico em 20 de abril
de 1975, pelo Decreto n. 75.699 de 6 de maio de 1975.*

Como vimos no capitulo primeiro, a Convencdo de Berna é o instrumento padrédo

no ambito internacional para a protecdo das obras literarias, artisticas e cientificas.

A Convencdo de Berna ndo define quem é o autor, como a Lei n. 9.610/1998 (art.
11). Por seu turno, a Convencao de Berna, no art. 15, diz que se pressupde autor quem
indica 0 nome ou pseudénimo na obra. Segundo Delia Lipszyc, a presuncdo é iuris tantum,

admitindo prova em contrario.**

O art. 2° da Convencdo de Berna enumera, como o art. 7° da Lei n. 9.610/1998, as
obras protegidas. Frisa-se que a lista de obras constantes no art. 2° da Convencao de Berna
é exemplificativa, ndo limitando, também como na lei autoral brasileira, a protecdo de
obras futuras fixadas em novos suportes.'*® No entanto, a Lei n. 9.610/1998 define no

caput do art. 7° que as obras intelectuais protegidas sdo as criagdes do espirito.

O principio da protecdo minima consta no § 1° do art. 5° da Convencao de Berna.

Tal principio determina um padrdo convencional minimo de protegdo no caso de a

141 BRASIL. Coletanea de Legislacdo de Comunicacéo Social. Op. cit., p. 127-141.
12 |pSzYC, Delia. Op. cit., p. 126.
143 Cf. LUCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Op. cit., p. 923.
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legislacdo de um pais unionista ndo proteger suficientemente uma obra. Neste caso, de

acordo com Delia Lipszyc, a Convencéo completa as disposicdes da legislacio nacional.***

Principio muito importante na protecdo da obra é o principio da protecdo
automatica, independente de formalidades, como dispde o § 2° do art. 5° da Convencdo de
Berna. A protecdo de qualquer obra tuteldvel ndo requer seja registrada ou, em outros
termos, a outorga da protecéo independe de procedimentos administrativos. Por seu turno,
os Estados Unidos sempre relutaram na adeséo a esse principio, uma vez que a protecdo no
sistema estadunidense de copyright dependia de formalidades. Mas, mesmo depois da
adesdo dos Estados Unidos a Convencdo de Berna, Delia Lipszyc diz que ainda ha

estimulo ao registro, sendo uma condigo para o exercicio de direito em juizo.**

N&o existe uma definicdo de cada um dos direitos patrimoniais de autor na
Convencdo de Berna. Somente no § 3° do art. 3° ha uma definicdo de obra publicada. Os
outros artigos enfatizam o carater de exclusividade do autor na exploracdo econémica da

obra.

Por sua vez, o art. 6 bis da Convencdo de Berna incorporou os direitos morais de
autor. A insercdo dos direitos morais de autor na Convencdo de Berna foi realizada na
revisdo de Roma de 1928. Delia Lipszyc nos conta que algumas legislagbes nacionais e a
jurisprudéncia os tinham recepcionado. A proposta de insercéo dos direitos morais de autor
na Convencao partiu das delegacOes da Italia, da Franca, da Bélgica, da Tchecoslovaquia e
da Roménia. Destaca-se que o jurista italiano Eduardo Piola Caselli foi um dos fervorosos

defensores da introducdo dos direitos morais de autor na Convencao.

Contudo, ndo séo todos os direitos morais de autor positivados expressamente no
art. 6 bis da Convencéo de Berna, mas apenas o direito de reivindicar a paternidade da obra
e o direito de manter a integridade da obra, condicionados estes direitos a ofensa da honra
e da reputacdo do autor ofendido. N&o ha disposicdo expressa no art. 6 bis ou em outro
artigo da Convencéo sobre o direito de inédito. Henri Desbois destaca que ndo sdo em

todos os casos que as alteracdes na obra ou usurpagdo de paternidade, como ocorre no

¥4 1PSZYC, Delia. Op. cit., p. 680.
%5 Ibidem, p. 536-537.
148 |bidem, p. 641-642.
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plagio, ofendem a honra e a reputacdo do autor.**” Cremos que a insercdo, mesmo que
subordinada a ofensa a honra ou a reputacdo do autor na Convencao de Berna, é melhor
que nenhuma disposicdo expressa sobre os direitos morais de autor, os primeiros direitos

diretamente atingidos no ato violador do plagio.

Ressalta-se que até a insercdo do art. 6 bis na Convencdo de Berna, em linhas
gerais, a Convencéo tinha um carater exclusivamente patrimonial, visando a protecdo dos
autores e de suas obras na circulacdo econdmica internacional. Ndo negamos que 0S
direitos patrimoniais de autor sdo ofendidos no ato violador do plagio, frustrando os
interesses do autor e, no caso do contrato de edi¢do, também do editor. Mas, inicialmente,
o plagio lesa, no momento da criacdo intelectual, os direitos morais de autor na usurpacédo

de paternidade e na extracdo maliciosa de elementos da obra protegida.

Cabe ainda dizer em relacdo a tutela pessoal do autor nos Estados Unidos que néao
h&, nesse pais, como ha nos paises de tradicdo juridica romano-germanica, um sistema de
direitos da personalidade ou de direitos morais de autor, sendo tutelados indiretamente

pelos tribunais, buscando as solugdes no Common Law por meio da privacy.'*®

O art. 7° da Convencdo de Berna estabelece o periodo minimo de protecdo das
obras protegidas. Conforme o caput desse artigo, a duracdo compreende toda a vida do
autor e cinquenta anos apds a sua morte. O § 6° do art. 7° diz que os paises unionistas
podem aumentar o prazo de protecdo post mortem por periodo superior aos prazos da
Convencdo de Berna. No Brasil, consoante o art. 41 da Lei n. 9.610/1998, o prazo de

duracdo da protecdo post mortem do autor é de setenta anos.

A Convencéo de Berna, ao tratar das violagOes de direito de autor no § 1°, art. 15,
determina que sdo presumidos autores aqueles indicados de maneira usual nas obras. A
presuncdo estabelecida pela Convencdo de Berna é juris tantum, admitindo prova em
contrario.**® Na ocorréncia de plagio, o direito de paternidade é o primeiro direito violado.
Se ndo houvesse presuncao relativa de autoria da obra, seria muito dificil pleitear reparacao

em juizo, posto que o usurpador, a principio, é considerado o autor da obra. Mais dificil

7 DEBOIS, Henri. Op. cit., p. 890-891.
148 Cf. LIPSZYC, Delia. Op. cit., p. 46.
149 Cf. Ibidem, p. 674.
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ainda seria no caso de usurpacdo de paternidade de obra inédita, ndo olvidando que o autor
ndo € obrigado a dar conhecimento ao publico de suas cria¢@es intelectuais.

Na sequéncia, o art. § 1° do art. 16 diz que: “Toda obra contrafeita pode ser
apreendida nos paises da Uni&o onde a obra original tem direito & protecéo legal”.**® O
texto convencional néo define a contrafacdo, como faz a Lei n. 9.610/1998 no inciso VII
do art. 5°. O sentido do vocabulo “contrafacdo” no texto convencional, a nosso ver, €
genérico, isto €, a contrafacdo é termo de sentido amplo que designa qualquer espécie de

violagéo autoral.

Por conseguinte, a Convencéo de Berna ndo fala em nenhum trecho sobre o plagio,
em qualquer espécie de obra. Como visto no capitulo anterior, exceto o Projeto de Lei n.
232, de 2012, no § 1° do art. 172, nenhuma lei brasileira definiu o plagio. No ambito da
Convencdo de Berna, o espirito do estatuto internacional é estabelecer um padrdo minimo
de protecdo, cabendo aos paises membros da Unido legislarem pormenorizadamente sobre

os direitos de autor.

3.1.2 Convengéo Universal sobre o Direito de Autor

A Convencédo Universal sobre o Direito de Autor, aprovada em Genebra em 1952,
revista em Paris em 1971, passou a ser vigente no ordenamento juridico brasileiro pelo
Decreto 76.905/1975,"" em 11 de setembro de 1975.

O adjetivo “universal” refere-se ao carater abrangente da Convencgdo. A Convencéo
de Berna era considerada muito europeia por ter como referéncia o sistema de Droit
d"Auteur, ndo incluindo o sistema de copyright, buscando harmonizar a prote¢éo das obras

no ambito internacional.*>?

Um problema enfrentado inicialmente pela Convencdo Universal no ambito
internacional da protecéo do direito de autor foi o possivel esvaziamento da Convengéo de
Berna pelos paises membros. De acordo com Delia Lipszyc, a intencdo dos paises

1% BRASIL. Coletanea de Legislacdo de Comunicacao Social. Op. cit., p. 131.
! Ibidem, p. 141-149.
152 cf. ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit., p. 641.
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participantes da elaboracdo desta convengdo ndo era revogar a Convencdo de Berna, mas
criar uma “convencdo ponte”.'>® Tal intento esta expressamente disposto no art. 19 da

Convencéo Universal.

Os direitos morais de autor ndo sdo mencionados de modo expresso pela
Convencdo Universal, como consta no art. 6 bis da Convencéo de Berna. No entanto, de
maneira implicita, o direito moral de autor estd presente na alinea “e” do art. 5° que
determina a mencdo do titulo e do nome da obra original em todos exemplares de obras

traduzidas.

O motivo da regulamentacdo mais detalhada das traducdes, unico direito garantido
e de exclusividade do autor, diversamente da Convencao de Berna, que estabelece direitos
fundamentais e exclusivos, conforme Delia Lipszyc, deve-se ao aumento de traducGes para

circulagdo e difusdo das obras.**

A traducdo, obra derivada, pode ser uma obra plagiadora, em situacdes de
usurpacdao de paternidade pelo tradutor ou, no ato de traduzir, no caso de ofender a
integridade da obra original ao conter inser¢cbes ndo autorizadas ou distorcer ideias e
opinides do autor. Porém, a Convencdo Universal, ao enfatizar o aspecto econémico nas
licencas obrigatorias ndo exclusivas de traducdo, ndo acolheu os direitos morais envolvidos
na derivacao da obra original. Poderia, pensamos, estabelecer certas regras de comunicacao
entre o autor vivo titular de diretos sobre obra originéria e o tradutor, v.g., troca de
correspondéncias e solugdes de conflitos entre ambos no escopo de nédo violar o direito de

integridade.

No fito de harmonizar os sistemas no que atine as formalidades para a protecdo das
obras, a Convencdo Universal introduziu a aposicdo da letra “c” dentro de uma
circunferéncia (©) desde a primeira publicacdo da obra, para dispensar de formalidades

como registro e deposito, de acordo com o § 1° do art. 3°.

A duragéo da protecdo é de no minimo vinte e cinco anos apos a morte do autor,

ressalvado ao Estado Contratante que, antes da vigéncia da Convencdo Universal, tenha

13| |pSszYC, Delia. Op. cit., p. 751-752.
4 Ibidem, p. 763-764.
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restringido o prazo em seu territorio, a faculdade de determinar prazos protetivos a partir
da publicacdo da obra. Ainda, conforme nos relata Delia Lipszyc, os Estados Unidos
desconheciam um sistema de duracdo de prazos de protecdo considerando o periodo da

vida do autor.*®®

Portanto, como na Convengdo de Berna, a Convengdo Universal em nenhum
momento se refere ao plagio, tanto de modo implicito ou explicito, se atendo mais ao

aspecto econdémico das licencas obrigatorias para traducao, como dispde o art. 5°.

3.1.3 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (AADPIC ou TRIPS)

O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao
comércio — mais conhecido pela sigla em inglés TRIPS (Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights), € o Anexo 1C do Acordo Constitutivo da Organizagdo
Mundial do Comércio — OMC, concluido em Marraqueche, em 15 de abril de 1994, e
vigente no ordenamento juridico brasileiro, em 1° de janeiro de 1995, pelo Decreto n.
1.355, de 30 de setembro de 1994.™°

Ja em seu predmbulo, o AADPIC diz que os Estados-membros reconhecem a
necessidade de padrGes e principios mais eficazes para a protecdo dos direitos da
propriedade intelectual relacionados ao comércio, bem como a necessidade de normas
multilaterais sobre o comércio de bens contrafeitos. Também reconhecem que os direitos

da propriedade intelectual séo direitos privados.

O predmbulo do AADPIC demonstra que o espirito do Acordo se insere no ambito
do comércio internacional. Ndo podemos esquecer que o germe da OMC foi o Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), remontando ao ano de 1947, ainda no contexto
mundial do fim da Segunda Guerra, tendo sido concluida em 1994, ja no ambiente mundial

de Globalizagéo.

15 1pPszyc, Delia. Op. cit., p. 761.

1% BRASIL. Decreto n. 1.355, de 30 de setembro de 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1355-94.pdf>. Acesso em 17 ago. 2012. Promulga a Ata Final que
Incorpora aos Resultados da Rodada Uruguai de NegociacBes Comerciais Multilaterais do GATT.
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O § 2° do art. 2° dispOe que sdo aplicaveis, no ambito do AADPIC, a Convencéo de
Paris, a Convengédo de Berna, a Convencdo de Roma e o Tratado sobre a Propriedade
Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados. Assim, na seara autoral, 0s instrumentos
padrdes internacionais continuam a ser a Convencao de Berna sobre Direito de Autor e a
Convencdo de Roma para a Protecdo aos Artistas Intérpretes ou Executantes, aos
Produtores de Fonogramas e aos Organismos de Radiodifuséo.

De maneira diversa, o AADIPC ndo recepcionou expressamente o art. 6 bis da
Convencdo de Berna, artigo relativo aos direitos morais de autor, como consta no 8§ 1° do
art. 9%

Os Membros cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apéndice da
Convencdo de Berna (1971). N&o obstante, os Membros ndo terdo
direitos nem obrigacdes, neste Acordo, com relacdo aos direitos
conferidos pelo Artigo 6 bis da citada Convencdo, ou com relagdo aos
direitos dela derivados.™”

Estd bem claro que a finalidade do AADIPC ¢ disciplinar a circulacdo e
distribuicdo de obras sob a 6ética exclusivamente econémica, ndo somente pela ubiquacédo

em um acordo internacional multilateral comercial, mas também por disposicao expressa.

Vimos acima, ainda neste capitulo, que a Convencdo de Berna, conquanto nédo
tenha tratado dos direitos morais de autor até a revisdo de Roma de 1928, teve o fito de
estabelecer protecdo aos autores e suas obras, isto é, direitos basicos no ambito
internacional, mas sob um viés em certa medida também econdmico. Tal aspecto
econémico, a nosso ver, reforca-se com a Convencdo Universal, enfatizando a disciplina
das licencas obrigatorias para traducfes das obras, ndo dispondo de modo explicito sobre

os direitos morais de autor.
Vittorio Maria De Sanctis, ao comentar a prote¢do convencional dos direitos morais
de autor, afirma que a ndo recepcdo do art. 6 bis no AADPIC foi uma posicdo firme da

delegacdo estadunidense no n&o reconhecimento dos direitos morais de autor.*®

Os bens contrafeitos, de acordo com o Predmbulo do AADPIC, sdo mais copias

157 BRASIL. Decreto n. 1.355, de 30 de setembro de 1994. Op. cit.
%8 DE SANCTIS, Vittorio Maria. I soggetti del Diritto d”Autore. Op. cit., p. 381.
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servis de obras em muitos exemplares ou outros tipos de suporte, ndo abrangendo as
violagOes de direito moral de autor, primeiras a ofender a criacdo estética no momento de
sua génese. Nessa trilha, a tonica do AADPIC ¢ a violacdo aos direitos patrimoniais de
autor, posto o grande fluxo de circulacéo e distribuicdo de obras ndo autorizadas por seus

titulares, mais conhecidas por copias “piratas”.

Portanto, ndo é muito surpreendente que o0 AADPIC, devido ao posicionamento da
delegacdo estadunidense em relacdo aos direitos morais constantes na Convencdo de
Berna, ndo tenha recepcionado o art. 6 bis da Convencédo de Berna. Uma vitima de plagio,
por envolver mais direitos morais que patrimoniais, a principio, procurara a repara¢do em

seu proprio pais ou no pais no qual é domiciliado ao invés de na OMC.

3.2 O plagio legislado

O estudo legislativo que efetuamos até aqui nos mostra que o plagio ndo foi objeto

de uma definicdo legal como a contrafacao.

A contrafacdo, na legislacdo brasileira, teve um sentido genérico de violacdo
autoral (art. 19 da Lei n. 496/1898), bem como na lei penal (paragrafo Unico, do art. 350 do
Caodigo Penal de 1890) teve a definicdo vinculada a violacdes especificas. Nas leis autorais
posteriores ao Codigo Civil de 1916, a contrafacdo foi definida como reproducdo nao
autorizada (inciso V do art. 4° da Lei n. 5.988/1973 e inciso VII do art. 5° da Lei n.
9.610/1998).

Nas Convencdes de Berna, Universal e AADPIC ndo hd uma definicdo de
contrafacdo, menos ainda de plagio. No entanto, dois paises, Peru e Espanha, positivaram o
plagio em sua legislacdo, como veremos agora.**®

3.2.1 Peru

A lei autoral peruana definia o plagio como uma violacao autoral, na Ley n. 13.714,

19 Cf. LIPSZYC, Delia. Op. cit., p. 567-568. Cf. também CHAVES, Antdnio. Plagio. In: Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, v. 20, n. 77. p. 403-424, jan./mar. 1983. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181420>. Acesso em: 6 jul. 2011.
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de 1° de setembro de 1961,"® derrogada expressamente pela Ley n. 29.477, de 17 de
dezembro de 2009,"* como segue abaixo:

Art. 124. También infringe la Ley quién comete el delito de plagio, que
consiste en difundir como propia en todo o en parte, una obra ajena, sea
textualmente o tratando de disimular la apropiacién mediante ciertas
alteraciones.

Tratando-se de obras cientificas, no se considera plagio la reproduccion,
aun literal, de exposiciones sistematicas y desarrollos contenidos en
obras andlogas ajenas; pero a condicion de citar la obra utilizada y su
autor.

A definicdo de plagio compreende trés pontos essenciais da violacdo: a usurpacdo
de paternidade, a quantidade de elementos extraidos da obra original e a ma-fé na
dissimulagdo. N&o é uma definicdo ruim de plagio. Todavia, ndo cremos ser de boa técnica
legislativa incluir na definicdo de plagio a limitacdo de direito de autor de citagdo de obra

alheia.

O § 1°do art. 172 do Projeto de Lei n. 236/2012, do Senado Federal brasileiro, ndo
define o “plagio intelectual” como a lei revogada peruana, demonstrando mais 0 aspecto da
comunicacdo ao publico e da usurpacdo de paternidade, ndo dispondo sobre o ato de
apropriacdo de elementos da obra alheia nem sobre a dissimulacdo. Alias, a dissimulacéo

deveria constar no tipo penal, pois evidencia o carater doloso do plagiador.

Entretanto, a lei autoral peruana vigente, o Decreto Legislativo n. 822, ndo define o
plagio como a lei revogada.’®® Por sua vez, a lei autoral peruana enumera, no art. 2°,
algumas definices de modo semelhante & Lei n. 9.610/1998. Destacamos, dentre as
definicbes do art. 2° a definicdo de autor como pessoa natural realizadora de criagcéo
intelectual (inciso 1) e a de obra literaria (inciso 23) como “Toda creacion intelectual, sea
de caracter literario, cientifico, técnico o meramente practico, expresada mediante un

lenguaje determinado”.

0 PERU. Ley n. 13.714: Ley de Derechos de Autor. Disponivel em:
<http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/13714.pdf>. Acesso em: 17 ago. 2012.

161 PERU. Ley n. 29.477/2009: Consolidacién del Espectro Normativo Peruano. Disponivel em:
<http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/29477.pdf>. Acesso em: 17 ago. 2012. Trata-se de lei
derrogadora, que enumera no art. 1° as normas que passam a ndo ter mais vigéncia no ordenamento juridico
peruano.

12 PERU. Ley sobre el Derecho de Autor. Disponivel em: <http://www.congreso.gob.pe/
ntley/Imagenes/DecretosLegislativos/00822.pdf>. Acesso em 17 ago. 2012. De acordo com os considerandos
do Decreto Legislativo n. 822, o Poder Legislativo peruano delegou ao Poder Executivo a faculdade de
legislar em matéria autoral.
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A Lei n. 9.610/1998 ndo define obra literdria como a lei autoral peruana, mas
exemplifica no rol das obras protegidas, como consta no inciso | do art. 7°, os textos de

obras literarias, artisticas ou cientificas.

Como j& dissemos ao analisar a Lei n. 5.988/1973, no capitulo anterior, a maxima
de Javoleno — “omnis definitio in iure civili periculosa est” —, aqui também cabe dizer
que as definicGes legais garantem certa seguranca juridica ao intérprete, mas também
podem restringir demasiadamente a aplicacdo da lei. Pensamos, especialmente no que se
refere ao pléagio, ndo ser a melhor via, pois o plagio deve ser examinado considerando-se as

particularidades de cada caso.

3.2.2 Espanha

O plagio nédo é propriamente definido no Codigo Penal espanhol, mas tdo somente
mencionado. N&o se trata de um tipo penal, sendo mais uma acdo criminosa entre outras

existentes no tipo bem abrangente de crime contra os direitos autorais.

Diz o art. 270 do Cédigo Penal espanhol:

Articulo 270.

1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa
de 12 a 24 meses quien, con animo de lucro y en perjuicio de tercero,
reproduzca, plagie, distribuya o comunique publicamente, en todo o en
parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacion,
interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o
comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion de los
titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de

sus cesionarios.'®,

N&o nos parece uma boa opcdo legislativa a inser¢cdo do verbo “plagiar” no tipo
penal acima transcrito. Nem sempre o plagiador tem o fim de lucro na sua ac&o delituosa.
A intencdo do plagiador é de prejudicar terceiro e comunicar ao publico, enganando a fé
publica. A conjuncdo “y” nos leva a crer que o intuito de lucro, além do prejuizo de

terceiro, constitua o elemento importante do tipo penal.

163 ESPANHA. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&b=372&tn=1&p=20100623#a270>. Acesso em
18 ago. 2012.
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Pensamos que, como o art. 184 do Cddigo Penal brasileiro de 1940, uma norma
penal em branco seria melhor que um tipo penal que trata da violacdo de direito autoral em
detalhes. Outrossim, como ja referimos, o paragrafo unico do art. 350 do Codigo Penal
brasileiro de 1890 tentou disciplinar as violagdes autorais sob o nome de “contrafacdo” em

mindcias, o que pode excluir outras violagbes ndo especificadas.

Também estdo presentes no art. 270 do Cddigo Penal espanhol os direitos conexos
de autor. O plégio, a principio, ocorre no momento da extracdo de elementos de uma obra
preexistente e da usurpacdo de paternidade, isto €, da-se no momento da criacdo de uma

obra violadora.

Melhor andou o legislador peruano ao definir o plagio, real¢cando os atos violadores
de direito de autor. O verbo “plagiar”, a nosso ver, parece uma acgdo no tipo penal sem
conexdo com o0s outros elementos. Vale lembrar que a letra da lei ndo admite

superfluidades.
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4 A IDENTIFICACAO DA OBRA LITERARIA E REQUISITOS DE
PROTECAO

4.1 As ideias ndo sdo protegidas pelo Direito de Autor

Os conceitos a serem expostos neste capitulo sdo fundamentais para a compreensao
do fendmeno da criacdo intelectual. O plagio, ato imoral e ilicito, somente pode ser
identificado por meio dos conceitos relacionados a criagdo intelectual. Nao é possivel
distinguir se a identidade entre duas obras sem saber o que € o tutelado pelo Direito de
Autor.

No Direito de Autor, € ponto pacifico que as ideias ndo sdo objetos tutelaveis.
Contudo, para muitas pessoas ndo familiarizadas com a matéria, as ideias sdo passiveis de
tutela autoral. Tal entendimento, mesmo que equivocado, enseja acusacOes infundadas de
plagio.

As ideias, como uma abstracdo interior e sem elaboracdo, ndo sao protegidas. Isto
ocorre porque as ideias sdo de uso corrente. Qualquer pessoa pode captar uma ideia de

outrem sem nenhuma violag&o autoral.

O entendimento de que as ideias ndo sdo protegidas pelo Direito de Autor tem

amparo em doutrina antiga, como veremos abaixo.

Destaca Gustave Huard que as ideias gerais e fatos verdadeiros ndo séo objeto do
direito de exclusivo do autor, pois a humanidade necessita de conhecer a verdade para
existir progresso.®* Na mesma linha, diz Edouard Calmels que pensar é algo comum a
todos 0s homens, ndo importando quem concebeu primeiro ou por ultimo uma ideia. Trata-
se de um exercicio do Direito Natural. A razdo para tal entendimento € que a sociedade se

nutre do mesmo fundo comum por meio da comunicagdo constante entre os homens.*®®

Por seu turno, Eugéne Pouillet afirma que as opinides, 0s méetodos e 0s sistemas

" HUARD, Gustave. Op. cit., p. 70.
185 CALMELS, Edouard. De la propriété et de la contrefacon des oeuvres de I'intelligence. Paris: Cosse,
1856, p. 29. Disponivel em: <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k58585097> . Acesso em: 06 jul. 2011.
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concebidos pelo autor pertencem a todos. No entanto, Eugéne Pouillet diz que, mesmo que
as opinides ou métodos contidos num livro ndo estejam no dominio privado do autor, cabe
a este o direito de ser mencionado em respeito aos seus meritos. Na verdade, Eugene
Pouillet quer dizer que é licito citar trechos ou mencionar um autor, mas sempre indicando

0 seu nome e a obra da qual foi extraida a opinido ou sistema.'®

A criagdo do autor surge de seus pensamentos. O pensamento, sem ser
exteriorizado e se revestir de uma forma, ndo pode ser um objeto de protecdo autoral. José
de Oliveira Ascencéo afirma que “As criacBes do espirito sao as ideias™.*®” Continua este
jurista esclarecendo o iter criativo. A ideia nasce, mas é necessario um trabalho de modo a

Ihe dar forma.'®®

Le Chapelier entendia que o sistema de protecdo autoral era uma exce¢do. O
dominio publico seria a regra geral.'®® Seria quase impossivel haver convivéncia entre os
homens se as ideias fossem protegidas independentemente de um trabalho para se
transformarem em uma obra. Também seria impossivel saber de quem é a ideia, posto que
a fluidez dos pensamentos ndo fica restrita a esfera intima do ser humano. Ao contrario, as
ideias tendem a ser propagadas no espago e no tempo de maneira a formar a cultura dos

POVOS.

Consequentemente, as ideias ndo sdo protegidas pelo Direito de Autor, como
demonstram os autoralistas classicos e hodiernos, por serem o ponto inicial de qualquer
criagdo intelectual. Faz-se mister em qualquer tipo de criacdo intelectual o

desenvolvimento com carateristicas pessoais do criador.
4.2 Teorias sobre a identificacdo da obra
As teorias mais conhecidas pela doutrina que abordaram a identificacdo dos

elementos tutelaveis da obra buscaram a objetividade. No entanto, pela propria natureza

das criacOes esteticas, mais subjetivas que as criacdes técnicas, ndo é tarefa facil precisar

1 POUILLET, Eugéne. Op. cit., p. 410.

17 ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit., p. 28.

1%8 Ibidem, p. 30.

169 «“Dominio pablico” no sentido de “patriménio cultural”.
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com alto grau cada elemento protegido componente de uma obra, seja literéria, artistica ou

cientifica.

O pléagio, ato violador de direito de autor, acontece no iter criativo. Um autor de
ma-fé se apropria dos elementos, no todo ou em parte, de uma obra preexistente protegida.
N&o é somente a usurpacdo de paternidade no sentido de suprimir o nome do autor da obra
e substituir pelo proprio, mas também a valoracdo dos elementos subtraidos da obra

preexistente que estdo em questao.

Abaixo, analisaremos as trés teorias mais conhecidas pela doutrina: a teoria da
forma interna, forma externa e conteldo; a teoria da identidade de representacdo e a teoria

da ideia, composicéo e expressao.

4.2.1 Teoria da forma interna, forma externa e contetido

A teoria da forma interna, forma externa e contetdo, segundo Vittorio Maria De

Sanctis, foi influenciada na doutrina alema pela filosofia hegeliana.'”

Por seu turno, Zara Algardi diz que essa teoria é derivada da concepcao francesa de
ideia e forma externa. Para a doutrina francesa, a ideia, na linha dos juristas acima citados,
tem sua origem no fundo comum, enquanto que a forma externa é a expressao individual

do autor.}™

De acordo com a teoria alema, o conteldo € o0 assunto ou tema, que por si s0s nao
sdo protegidos pelo direito de autor. A forma interna é a organizagao do assunto ou tema, 0
modo como o autor trabalha e dispde os elementos componentes da obra, dando um carater
pessoal ao contetido. Essa forma interna precisa ser exteriorizada de algum modo para que
possa ser compreendida ou sentida por um destinatario — isto acontece por meio de tracos,

palavras, sons, constituindo a forma externa.!’

10 DE SANCTIS, Vittorio Maria. Il carattere creativo delle opere dell’ingegno. Milano: Giuffre, 1971, p.
52, nota de rodapé n. 117.

I ALGARDI, Zara Olivia. 1l plagio letterario e il carattere creativo dell opera. Milano: Giuffre, 1966, p.
316.

172 TESTA, Ezio Spaziani. Le elaborazioni delle opere letterarie. In: Il Diritto di Autore, ano 30, n. 4, p.
543-616, out-dez, 1959, p. 547.



76

No que tange a obra literaria, o assunto é o conteudo, oriundo da cultura de uma
determinada época, sob a influéncia do ambiente em que o autor vive, sendo 0 que €
comum ou acessivel a qualquer pessoa. Por sua vez, a forma interna é a elaboracédo do
contetido, 0 modo como o autor vai trabalhar o assunto, variando conforme a obra literaria.
Se for um romance, a sequéncia dos fatos narrados, os personagens, o desenrolar da
historia, contendo os tracos pessoais na narrativa. Por fim, a forma externa é o estilo, a
forma interna manifestada por meio de palavras, sons, em conformidade com os padrdes

gramaticais de uma determinada lingua.

O elemento tutelavel, segundo essa teoria, é a forma interna na qual esta presente a
originalidade no tratamento do assunto, isto é, o reflexo da personalidade do autor. Porém,
a forma interna confunde-se com a forma externa, ndo sendo esta excluida da protecédo
autoral. Por isso, ndo é possivel tracar um limite preciso entre a forma interna e a forma
externa, bem como entre a forma interna e o conteldo, matéria bruta para a criacdo do

autor.

Na forma interna, segundo Kohler, h4 elementos pessoais do autor, fruto de seu
trabalho criativo. Por outro lado, a forma externa é a maneira de expressao do autor. Uma
das caracteristicas da forma interna, consoante Kohler, é a conexdo de elementos e o
reagrupamento de ideias. Para exemplificar, Kohler diz que, no caso das obras literarias de
drama e narracdo, a forma interna estaria presente no significado ideal ou na esséncia da

narracdo compreensivel nos personagens.*”

Vittorio Maria De Sanctis critica a teoria da forma interna, forma externa e
conteido no que se refere & sua finalidade.'”* Nessa linha, Zara Algardi também diz que
essa teoria embrenha em sutilezas filosoficas de pouco valor juridico, sendo mais Util aos

especialistas em criaco intelectual de reas diversas do que ao meio juridico.”

N&o divergimos dos posicionamentos desses autores, pois nao é possivel no exame,
mesmo acurado, de uma obra extrair com precisao os elementos protegidos. Por outro lado,

as invenc0es tuteladas pela propriedade industrial sdo de maior grau de objetividade, cujo

1% ALGARDI, Zara Olivia. Op. cit., p. 317 e nota de rodapé n. 34.
17 DE SANCTIS, Vittorio Maria. 1l carattere creativo... Op. cit., p. 52.
5 ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 316.
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escopo sao solugdes técnicas no momento da criagdo. Destaca-se que um autor ndo procura
solucBes praticas para problemas da vida, mas expressar sentimentos, emocdes, opinifes,

enfim, exteriorizar o seu modo de compreender 0 mundo.

E muito comum, pelo menos entre as pessoas ndo instruidas ou alheias a seara
autoral, dizer que a quantidade de trechos extraidos ou frases idénticas de uma obra
preexistente configura o plagio. Também ndo é tarefa facil distinguir entre os elementos
componentes de uma obra literaria a personalidade do autor. A par disso, ndo é funcéo do

juiz ou intérprete do Direito perscrutar o aspecto psicoldgico do autor.
4.2.2 Teoria da identidade de representacao

Na linha da teoria da forma interna, forma externa e conteldo, Eduardo Piola
Caselli, entusiasta da insercao dos direitos morais de autor na Convencao de Berna, propde

a teoria da identidade de representacéo.

A critica de Eduardo Piola Caselli sobre a teoria da forma interna, forma externa e
conteido ndo diverge da opinido de Vittorio Maria De Sanctis e Zara Algardi, pois ndo ha

como tracar um limite preciso entre os elementos componentes de uma obra.!™

O elemento comum, independente da espécie de obra, para Eduardo Piola Caselli é
0 carater representativo. Tal carater é sentido no todo de uma obra tutelada, ndo apenas em

177

determinados elementos.”"" A funcédo do Direito, para esse autor, é a tutela de obras no seu

todo, ao invés de separar quais elementos da obra s&o protegidos.*’

Acrescenta Eduardo Piola Caselli que as obras tém uma finalidade. A tutela do
direito de autor se esgota na protecéo da forma de representacéo destinada ao ptblico.*”
De fato, a cria¢éo estética tende, como outras criagdes, a um resultado. No entanto, o autor
tem a faculdade de ndo exibir ou comunicar ao publico a sua criagdo, podendo mesmo

impedir que seja revelada no exercicio de seu direito ao inedito.

176 CASELLI, Eduardo Piola. Trattato del Diritto di Autore. 2. ed. Torino: Unione Tipografico-Editrice
Torinese, 1927, p. 75.

Y7 Ibidem, p. 77.

78 |bidem, p. 77-78.

9 Ihidem, p. 77.
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O problema da teoria da identidade de representacdo na questdo do plégio,
conforme expde Zara Algardi, é a tébnica no elemento da exteriorizacdo, ndo considerando

o elemento subjetivo na criacéo intelectual .**°

Questdo ndo abordada por Eduardo Piola Caseli € 0 momento em que se inicia a
tutela das obras. N&o excluimos a protecdo, no caso de obras literarias, de rascunhos,
esbocos, textos incompletos, e, acima de tudo, de obras inéditas. Nesse sentido, diz Tullio
Ascarelli ao tratar da criacdo do autor, que um estagio criativo destinado a ser uma obra,

ndo deixa, enquanto inacabado, de ser uma obra protegida.'®*

Alias, sob o ponto de vista estritamente do Direito de Autor positivado, como
vimos nos capitulos anteriores, ndo ha uma definicdo de obra, tanto na legislacao brasileira
como nas convencdes internacionais. O rol das obras protegidas é exemplificativo. Da
mesma forma, ndo hd uma enumeracdo ou definicdo de quais partes de uma obra sdo
protegidas, independente de ser literaria, artistica ou cientifica. Vale lembrar que os incisos
I e Il do art. 7° da Lei n. 9.610/1998 exemplificam quais sdo as obras literarias protegidas.
Nesse passo, a lei exclui certos objetos, como dispde o inciso IV do art. 8° da Lei n.
9.610/1998 sobre os atos oficiais e decisdes judiciais.

Logo, a teoria da identidade de representacdo tenta simplificar o tratamento das
partes tutelaveis da obra, enfocando-a como um todo organico sem entrar em detalhes
como a teoria da forma interna, forma externa e conteido. Como se nota, Eduardo Piola
Caselli buscou um modo mais objetivo de analisar a tutela da obra, sem correr o risco de

ingressar no seu mérito.

4.2.3 Teoria da ideia, composicao e expressao

Sobre as etapas da criacdo da obra literaria, Henri Desbois diz que sdo as ideias, a

COmMpOosIcao e a expressao:

180 ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 627-628.
181 ASCARELLLI, Tullio. Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. 3. ed. Milano: Giuffre, 1960, p.
710.
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Quais sdo as etapas pelas quais o escritor atinge o fim de sua misséo? Ele
comega concebendo ideias; depois, essas ideias, ele as compde, buscando
a transformacdo, o plano mais apropriado para valorizar, de maneira a
comunicar aos leitores sua convic¢do, seus sentimentos, suas emocoes,
suas sensacdes. Depois de ter escolhido o molde apropriado, vem a
expressdo. ldeias, composicao e expressao, eis 0 esquema das etapas de
uma criaco literaria.'®.

Henri Desbois enfatiza que a pedra angular na apreciacdo de obras contrafeitas é a

composicdo.'®

Entre n6s, Hermano Duval também diz que o elemento para identificacdo de plagio
literario é a composicao. Segundo Hermano Duval, a composi¢éo é:

[...] a maneira de ser do autor; é o modo pelo qual éle sente e descreve
determinado tema ou episédio. Ora, como dificilmente dois autores
descreverdo o mesmo assunto do mesmo modo, uma vez que cada um
dar-lhe-& sua feigdo pessoal, segue-se que ndo sera através a identidade
do tema que se ha de identificar o plagio, mas, obviamente, através a
semelhanca da composicdo do plagiador com o autor original. Havera,
portanto, plagio — quando houver semelhanga no tratamento da
composic¢do da obra plagiada; salvo quando, pela propria natureza da obra
(Anatomia, Geografia etc.), sua composicdo ndo comportar tratamento
diverso. Conseqlientemente, ao contrario do que sustentam GARRAUD,
POUILLET, LUIGI DI FRANCO E BENTO DE FARIA, ja é possivel
fixar-se na composicdo o elemento de fundo que distingue o plagio da
obra nova independente. Embora retomando dois elementos conhecidos
(idéia e forma de expressdo), a segunda obra s6 sera nova e autbnoma se
sua composi¢do se diversificar da anterior, porque s6 na composi¢do é
que seu autor tera oportunidade de se mostrar diferente ou original.*®.

De fato, a composicdo € a etapa da criacdo autoral na qual é possivel identificar
tracos da personalidade do autor. N&o obstante isso, Henri Lucas destaca que a
originalidade pode variar dependendo da obra literdria. No caso das traducdes, a
originalidade estd mais presente na expressdo, enquanto que nas antologias na

composicdo.’® Como se observa, a aplicagdo da teoria da ideia, composicdo e expressio,

182 DESBOIS, Henri. Op. cit., p. 11. tradugdo nossa e italicos no original. No original: “Quelles sont les
étapes, par lesquelles un écrivain parvient a I'achévenement de sa tache? Il commence par concevoir des
idées; puis, ces idées il les compose, cherchant I"aménagement, le plan le mieux approprié a les mettre en
valeur, & communiquer aux lecteur sa conviction, ses sentiments, ses émotions, ses sensations. Aprés avoir
choisi le moule approprié, il en vient & I"expression. Idées, composition, expression, voila le schéma des
étapes d"une création littéraire.”

18 Ibidem, p. 43.

18 DUVAL, Hermano. Violagdes dos direitos autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 102. Italicos no
original.

185 | UCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Op. cit., p. 75.
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bem como da teoria da forma interna, forma externa e conteddo, varia conforme a obra,

mesmo entre as obras literarias.

Pensamos que composicdo ndo é apenas organizar os elementos de uma criacao
intelectual — como dispor os livros numa estante. Na composi¢do encontraremos o
encadeamento de ideias e as convicgdes do autor, demonstrando tragcos de sua
personalidade. Da mesma sorte, na forma interna estdo presentes reflexos da personalidade

do autor.

Por seu turno, na expressdo poderemos encontrar mais o estilo, a linguagem e o
modo, que ndo sdo protegidos pelo direito de autor, posto que sdo meios de elaboracdo.
Contudo, o estilo também guarda a marca do autor. Imitar o estilo de um autor € licito, pois

ele pode ser o referencial de um determinado periodo.'®

Hoje, existem programas de computador que realizam operacdes que, inicialmente,
eram executadas apenas por seres humanos, v.g., a traducdo de frases ou periodos ou até

mesmo de um paragrafo.

A teoria da ideia, composicdo e expressdo ndo difere muito da teoria da forma
interna, forma externa e contetudo. A composicao e a forma interna sdo as partes protegidas
pelo Direito de Autor. Igualmente, a forma externa e a expressao sdo os meios pelos quais
0 autor manifesta a sua criacdo. Por tais raz0es, ambas as teorias ndo sdo suficientes para
demonstrar os elementos protegidos pelo Direito de Autor, 0 que nos leva a crer que, pela
prépria natureza das criacdes estéticas, plenas de subjetividade, ndo ha como estabelecer os

limites precisos dos elementos tutelaveis na obra.

4.3 A originalidade

A originalidade demonstra tragos da personalidade do autor na obra. Trata-se de um

critério subjetivo: encontrar os elementos criativos pessoais do autor.

Hoje, a originalidade é amplamente conhecida como requisito de protecdo

18 ALGARDI, Zara Olivia. Op. cit., p. 478.
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autoral.*®” Henri Lucas diz que a jurisprudéncia francesa reconheceu tarde a nocdo de

originalidade. Henri Desbois foi o primeiro a apresentar a nogdo de forma sistematizada.'®®

Henri Desbois afirma que: “So6, a forma, sob a qual a ideia foi apresentada, uma vez
tomada a uma exclusividade, sob condicio de ser original”.'®® Continua o jurista francés

dizendo que o critério de originalidade é a pedra angular do Direito de Autor.

Por ser um critério subjetivo, a originalidade tem duas caracteristicas: um carater

subjetivo e outro relativo.'*°

Henri Desbois exemplifica a caracteristica subjetiva da originalidade na hipotese de
duas telas sobre 0 mesmo objeto pintadas por artistas diferentes. O objeto € 0 mesmo para

191 Assim,

ambos, mas as impressdes de cada um serdo manifestadas de maneira diversa.
Henri Desbois, por meio da hipdtese, ressalta a exteriorizacdo da personalidade do autor na

criacdo intelectual.

A relatividade do requisito de originalidade esta presente na qualificacdo da obra
absolutamente original, que ndo tem origem em criacdo preexistente, e da obra
relativamente original, obra derivada.'®* Prossegue o jurista francés dizendo que é

necessario contrastar as obras de natureza diversa na pesquisa de originalidade.'*?

Ademais, Pierre-Yves Gautier diz que o conceito de originalidade é o “vicio
fundamental” do Direito de Autor. Para contrastar o conceito de originalidade, Pierre-Yves

Gautier propBe o conceito de banalidade. Banal, segundo este autor, € tudo que esta no

187 Em ac6rdao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo n&o foi encontrada originalidade em suposto
plagio de método de treinamento. Ementa: “Direito de autor. Trabalho cientifico destinado ao
desenvolvimento das qualidades humanas - Obrigacdo de ndo fazer cumulada com pedido de indenizagéo.
Originalidade ndo caracterizada . Reconvengdo - Danos morais Descabimento Improcedéncia da agéo e da
reconvencéo - Recursos improvidos. (SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica. Apelacéo com Reviséo n.
9068285-82.2006.8.26.0000. Apelantes: INEXH Instituto Nacional de Exceléncia Humana, Neil Hamilton
Negrelli Junior e Jodo Paulo Kotzent. Apelados: Jodo Paulo Kotzent, José Milton Kozent e INEXH Instituto
Nacional de Exceléncia Humana. Relator: Des. Jesus Lofrano. 32 Camara de Direito Privado. S&o Paulo, 22
fev. 2011. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4974859&vICaptcha=
BtRde>. Acesso em: 05 out. 2012).

188 | UCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Op. cit., p. 72.

18 DESBOIS, Henri. Op. cit., p. 4.

19 Ipidem, p. 4.

9 Ipidem, p. 5.

192 Ibidem, p. 9.

13 |bidem, p. 11.



82

fundo comum da cultura.’®® Banalidade, consoante o Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa: “Banalidade. Substantivo feminino. [...] 2 condicdo ou atributo do que é banal;

insignificancia, trivialidade”.!*®

Cremos que a contraposicdo dos conceitos de originalidade e banalidade tambeém
ndo auxilia muito o intérprete na identificacdo do elemento criativo do autor, sendo ambos

conceitos muito relativos.

Portanto, o critério de originalidade, assim como as teorias expostas acima sobre a
identificacdo da obra, ndo sdo precisos na determinacdo da protecdo dos elementos

criativos que mostrem os tracos da personalidade do autor na obra.
4.3.1 A originalidade e a novidade

Os vocabulos “originalidade” e “novidade” tém sentido semelhantes, prestando-se a
equivocos no que se refere ao requisito de individuacdo criacdo intelectual. Tanto é que o

Dicionario Huaiss assim os define:

Originalidade. Substantivo feminino. 1. qualidade do que é inusitado, do
que n&o foi ainda imaginado, dito, feito etc.; inovagéo, singularidade; [...]

Novidade. Substantivo feminino. Carater, condicdo, atributo do que é
novo; 1. condicdo do que aparece, do que se apresenta pela primeira vez;
1.1. condi¢do do que é original, extraordinario, do que resulta de uma
invencdo ou do que é produto do inusitado por ndo haver sido ainda
imaginado, dito, feito etc.; inovacgdo, originalidade; 1.2. tudo aquilo que é
produto da criacdo artistica, imaginativa, esp. no campo da arte, da

cultura, da musica etc. [...]"*.

N&o sdo somente as definicOes, transcritas acima, que levam as pessoas a crer que a
criacdo intelectual, sobretudo a criacdo estética, deva ser original ou nova, como também a

doutrina.

Henri Desbois destaca duas diferencas basicas entre a criacdo estética e a técnica. O

conceito de originalidade é subjetivo, ao passo que o de novidade é objetivo. Tais

1% GAUTIER, Pierre-Yves. Propriété littéraire et artistique. 7. ed., Paris: PUF, 2010, p. 48-49.

1% DICIONARIO ELETRONICO Houaiss da Lingua Portuguesa .Versdo 2009.4. Rio de Janeiro: Objetiva,
2009. Negrito no original.

19 |hidem, negritos no original.
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conceitos sdo, podemos dizer, a distingdo fundamental das criacbes autorais e

industriais.*®’

De igual modo, Newton Silveira sublinha que a originalidade é um critério
subjetivo, enquanto que a novidade € objetiva. Vale aqui transcrever a distingcdo de Newton
Silveira: “Objetivamente novo é aquilo que ainda ndo existia; subjetivamente novo é aquilo

que era ignorado pelo autor no momento criativo™.*®

O Direito Industrial guarda muitas semelhancas com o Direito de Autor,
principalmente por tutelar a criacdo do ser humano. Contudo, as criages estéticas e as
criagdes técnicas tém natureza, tutela e destinacdo diversas. A destinacdo das criagdes
estéticas € transmitir sentimentos, pensamentos, impressfes pessoais ao publico,
dependentes de um juizo de valor estético daquele que as recebe, enquanto que as criagcdes
técnicas visam a solucdo de um problema utilitario, independentemente de valoracéo

subjetiva.'®

Para se obter a protecdo patentéria, de modo diverso da protecdo autoral, o invento
deve ser analisado por 6rgdo registrador de patente. Em nota de atualizacdo a obra de Jodo
da Gama Cerqueira, Newton Silveira diz que “a patente confere o direito de exclusivo”.?*
Isto é muito relevante na distin¢do da disciplina do Direito de Autor, que ndo exige o
registro para que a obra seja protegida, ao passo que no Direito Industrial é condicao
necessaria para que o inventor possa ter a sua criacdo protegida. Vale lembrar que ha juizo

de valor para a concessdo de uma patente de invengéo.

Silmara Juny de Abreu Chinellato destaca que os direitos morais do inventor ndao
sd0 tdo abrangentes como os do autor.’®* Podemos exemplificar tal diferenca na
obrigatoriedade de constar o nome do autor na obra e em seus exemplares, quando nao for

andnima, e, no caso do inventor, a nominagdo na patente, ao inves de no produto.

A protecdo das obras autorais independe de registro. Muitas pessoas, que nédo

97 DESBOIS, Henri. Op. cit., p. 6.

1% SILVEIRA, Newton. Direito de Autor no design. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 101.

1% DE SANCTIS, Vittorio Maria. Il carattere creativo... Op. cit., p. 23.

20 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010,
v. 1, parte 1, p. 142. Atualizagcdo Newton Silveira e Denis Borges Barbosa.

201 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Op. cit., p. 79.
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conhecem o Direito de Autor, pensam que o registro de obra é constitutivo de direito, isto
é, como no Direito Industrial, em que o registro permite o exercicio do direito de
exclusivo. Isso faz com que muitos autores equivocadamente se sintam seguros pelo fato

de terem registrado suas obras, 0 que ndo impede a ocorréncia de plagios.

Cremos que essa Vvisdo equivocada € devida em grande parte pela influéncia do
sistema de copyright estadunidense. Como dissemos no capitulo anterior, mesmo apés a
adesdo dos Estados Unidos a Convencdo de Berna, os Estados Unidos continuaram a
estimular o cumprimento de formalidades. Entendemos que ndo é de imediato que uma
formalidade observada durante muitos anos serd desprezada, posto que é prépria ao

sistema juridico de copyright daquele pais, e acima de tudo, a cultura local.

Conquanto o registro seja facultativo para a protecdo autoral (art. 19, da Lei n.
9.610/1998), é prudente registrar a obra autoral para ser um meio de prova em eventuais
litigios. A funcdo do registro no sistema de Direito de Autor brasileiro é dar publicidade a
obra, o que ndo é condicdo, pois no nosso ordenamento juridico ha disposi¢do expressa
sobre a dispensa de registro (art. 18 da Lei n. 9.610/1998), bem como sobre o direito ao
inédito (inciso 111 do art. 24 da Lei n. 9.610/1998).

A novidade objetiva é um requisito, além da originalidade para a protecdo da obra,
no pensamento de Tullio Ascarelli. Segundo este autor, o requisito de originalidade para a
protecdo da obra ndo é suficiente para individua-la. Tullio Ascarelli, na perspectiva da
doutrina dos bens imateriais, diz que é impossivel justificar a tutela no momento da criacdo
intelectual, importando o resultado criativo. Por isso, € necessaria uma novidade objetiva,
que distingue a obra de outras existentes.”? Do mesmo modo, Tullio Ascarelli, como
vimos acima, entende que 0s esbocos e rascunhos sdo protegidos enquanto obras, mas no

sentido de um todo ndo concluido.

Nesse passo, Paolo Greco e Paolo Vercellone afirmam que uma obra € original se,
Vvisto 0 seu conjunto organico, for o resultado da atividade criativa do autor, revelando a

sua personalidade.?®® Mais adiante, Paolo Greco e Paolo Vercellone sustentam que 0

202 ASCARELLLI, Tullio. Op. cit., p. 705-706.
203 GRECO, Paolo; VERCELLONE, Paolo. I diritti sulle opere dell’ingegno. In: Trattato di Diritto Civile
italiano. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1974, v. 11, t. 3, p. 49.
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critério para a protecdo da obra € a novidade objetiva, sendo a originalidade um sintoma
aparente desta. A protecdo é admitida até que se mostre a preexisténcia de uma obra ndo

diversa.?®

Balmes Vega Garcia, ao estudar a contrafacdo de patentes, diz que a novidade, no
ambito do Direito Industrial, “¢ relativa aos meios que constituem a invengéo, ndo sendo

aplicada aos resultados ou as vantagens procuradas pelos citados meios”.?%

O conceito de novidade objetiva, a nosso ver, ndo € um requisito que melhora a
interpretagdo da questdo da criatividade, tornando-o ainda mais confuso. O conceito de
novo em relacdo ao que existe objetivamente nao € diferente do conceito de originalidade
em oposicao ao de banalidade. Se banal é aquilo que estd presente na cultura, difuso no
ambiente cultural, de outra parte, novo é aquilo que ndo existia. Ndo h& no conceito de
novidade, bem como no de originalidade, precisdo no momento de comparar duas obras ou

estabelecer o que é novo no ilimitado ambiente cultural.

Ressalta-se que no Direito Industrial, para a concessdo de patentes, € necessario
também verificar o estado da técnica. O estado da técnica, segundo Balmes Vega Garcia,
“é considerado no seu conjunto, entendido como sintese tedrica dos conhecimentos
adquiridos no dominio considerado”.?® Cabe a analise do estado da técnica ao experto de
um dominio do conhecimento, ndo sendo um homem médio ou leigo que avalia em
conformidade com critérios subjetivos de gostos e predilecdes. O experto vai buscar nos
conhecimentos hauridos num determinado dominio técnico os critérios objetivos de

valoracdo para saber 0 que € novo em relacao ao ja existente numa area especifica.

Infelizmente, ndo h4, no ambito da cultura, como ocorre no ambito tecnolodgico,
fatores objetivos para separar 0 que é novo do ja existente. Hoje, na denominada
“sociedade da informacdo™, a situagdo piora, posto que a difusdo de obras em meio
eletrébnico ndo permite saber o que € novo no sentido de diverso do que existe e, muitas

vezes, nem quem € o verdadeiro titular do direito sobre a obra. Vale lembrar que a protecédo

24 GRECO, Paolo; VERCELLONE, Paolo. Op. cit., p. 50.
25 GARCIA, Balmes Vega. Contrafacdo de patentes. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 24.
2% |hidem, p. 31.
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das obras independe de formalidades, ao contrario das criacfes técnicas, sobretudo as

invencdes. Logo, é impossivel conhecer o que é novo na seara autoral.

Portanto, como ja dissemos, pela propria natureza da obra, em oposicao a invencao,
ndo é possivel mensurar com precisdo o aporte criativo do autor, ndo importando, se for
uma obra literéria, se se trata de um romance, um poema, um sermao ou uma conferéncia.
Em outras palavras, € melhor, como diz Pierre-Yves Gautier, 0 “vicio fundamental” da
originalidade no exame dos atributos pessoais do autor na obra, que 0 requisito de

novidade.
4.4 O mérito no Direito de Autor

O Direito de Autor, a principio, ndo questiona o mérito das criagdes estéticas. Isto
se deve ao fato de o Direito de Autor ndo criar obstaculos para o desenvolvimento da
literatura, artes e ciéncia. E necessario um minimo de originalidade para que a criacéo
intelectual possa ser protegida de eventuais violagbes. Desse modo, ndo cabe aos juizes a
apreciacao de valor estético das criacGes, isto é, verificar se uma obra é bela ou ndo, bem
como impedir a circulacdo da obra por motivacGes ideoldgicas, religiosas ou politicas.

Gustave Huard afirma que, se 0 mérito fosse um critério para a protecao autoral, o

legislador criaria um sistema de retribuicdo pela importancia da obra.?”

José de Oliveira Ascensdo vé certa importancia no mérito, a fim de combater a
banalizacdo de obras de pouco valor estético que aumentam os rendimentos de sociedades
gestoras. Entretanto, José de Oliveira Ascensdo pensa que o Direito de Autor ndo pode

subordinar as criagdes intelectuais ao critério arbitrario do jurista quanto ao mérito.®®

Ndo é o que ocorreu em muitas decisdes da jurisprudéncia francesa. Caroline
Carreau, em tese sobre o assunto, enumera em todo seu trabalho diversas decisdes judiciais
que consideraram o mérito. Dentre os muitos julgados, destacamos um julgado do Tribunal
de Besangon, de 20 de fevereiro de 1902, no qual ha a mencdo expressa do mérito: “[...] 0

mérito dele reside quase unicamente na forma literaria sob a qual esse fato esta

*”HUARD, Gustave. Op. cit., p. 69.
208 ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit., p. 59.
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apresentado, na originalidade dos comentérios, na revelacdo que fazem do pensamento do

autor [...]”.2%°

Caroline Carreau, ao estudar os julgados sobre contrafacdo, enfatiza que a busca de
originalidade na suposta obra contrafeita sempre foi observada.”’® A originalidade é o

critério para a distin¢do entre a obra primigena e a contrafeita.

A propdsito do mérito, Caroline Carreau compara a criacdo e 0 mérito:

A criagdo se entende principalmente como a marcha intelectual e seu
produto, a obra mesma colocada na forma pelas concepgdes e atividade
préprias do espirito de seu autor, podendo ser as qualidades e os defeitos.
Ela é de alguma maneira neutra, somente a sua existéncia é suficiente
para ter a protecao legal.

Ao contrario, o mérito é contingente, ligado a um juizo de valor
influenciado por consideracfes de oportunidade tais como o gosto e a
moda. Estranho a permanéncia que busca o Direito, ele se situa por

natureza nas altas esferas da estética onde se desenha o julgamento da

posteridade.?™.

No julgamento de plagio, ndo importando qual espécie de criacdo intelectual em
questdo, sera quase impossivel ndo adentrar no mérito das obras em confronto no fito de
avaliar se ha violacdo na obra supostamente plagiada. Claro, esclarecemos que néo se trata
de qualificar sob o ponto de visto da critica especializada, mas verificar se ha elementos
suficientes para concluir se existe ou ndo a apropriacdo de criacdo alheia com usurpacéo de

paternidade.

Logo, comparar duas criagbes do espirito € confrontar ambas. E verificar a
originalidade de cada uma. Ademais, ndo ha como ndo haver um juizo de valores de quem
avalia no exame das provas de um caso de plagio, principalmente se for uma obra fruto de

plagio com adigdo de novos elementos criativos. Entretanto, ndo é possivel comparar com

29 CARREAU, Caroline. Mérite et Droit d”Auteur. Paris: LGDJ, 1981, p. 238.

219 Ihidem, p. 91

11 |bidem, p. 262. Tradugdo nossa. No original: “La création s’entend principalment comme la démarche
intellectuelle et son produit, ['cuvre elle-méme mise en forme par les conceptions et I activités de I"esprit
propres a son auteur, quelles qu em puissent étre les qualités ou les défauts. Elle est em quelque sorte neutre,
son existence suffisant & elle seule & metre en action la protection légale. A I"opposé, le mérite est contingent,
lié & un jugement de valeur influencé par des considérations d opportunité telles que les goQt et la mode.
Etranger a la permanence que recherche le Droit, il situe par nature dans les hautes sphéres de I"esthétique
ou se dessine le jugement de la postérité.”
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isencdo total de gostos ou preferéncias duas obras, independentemente de ocorréncia de
plagio.
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50 PLAGIO LITERARIO

5.1. A contrafacédo e o plagio

O conceito autoral de contrafagdo foi sendo construido pela doutrina francesa ao
longo do século XIX. Muitas vezes o plagio foi incluido no conceito de contrafacdo ou
houve apenas sutis distin¢es entre ambos. Vale lembrar que o Codigo Penal de 1890, no
art. 350, e a Lei n. 496, de 1° de agosto de 1898, no art. 19, definem a contrafacdo como

violagédo dos direitos de autor.

Augustin-Charles Renouard, nos primoérdios do Direito de Autor, diz que a
expressao “contrafacdo” prevaleceu sobre “contrefaction”, que foi utilizada na legislacéo
francesa. Define Augustin-Charles Renouard a contrafacdo: “[...] € o nome legal das
violagBes do direito de autor”.”*? Analisando a etimologia do vocébulo “contrafacio”,
Renouard diz que nem sempre ocorre uma contrafacdo por meio de uma “fagon”

(fabricac#o) ilegitima.*®

O plagio, de acordo com Augustin-Charles Renouard, ndo era punido como a
contrafacdo.”** O mesmo jurista diz que é dificil determinar o limite entre o plagio e a
contrafacdo.”® Ainda conforme Augustin-Charles Renouard, o plagio é assimilado &
contrafagdo se houver prejuizo pecunidrio ao autor. Ndo ocorrendo tal prejuizo, o plagio
viola somente o0 “amour-propre” do autor. Prossegue Renouard dizendo que “As imitacoes
de obras de outrem somente se justificam num tribunal: do gosto”. Enfim, Renouard
distingue entre a contrafacdo, ofensa ao Direito Civil; o plagio, ofensa moral; e a imitacéo

servil, ofensa aos preceitos de gosto.**®

Anténio Chaves, em época mais recente, ao analisar a distin¢do entre o plagio e a
contrafacdo, afirma que h4 como examinar um sem se referir & outra. O plagio é uma

ofensa de natureza civil, enquanto que a contrafacdo, de natureza penal com aspecto mais

22 RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., t. 2, p. 10. Cf. GASTAMBIDE, Adrien-Joseph. Op. cit, p. 96.
213 RENOUARD, Augustin-Charles. Op. cit., t. 2, p. 11.

2% Ibidem, p. 22.

213 Ibidem, p. 22.

21% |bidem,, p. 21-23. Tradugdo nossa. No original: “Les imitations des ceuvres d’autri ne se justifient qu ‘un
tribunal: du golt™.
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econdmico.?” N&o seguimos a opini&o de Anténio Chaves sobre a distingdo de natureza
civil e penal entre a contrafagdo e o plagio, uma vez que o plagio, como violacéo de direito
de autor, ndo esta excluido da tutela penal. Cabe lembrar, como ja dito anteriormente, que

0 Cddigo Penal vigente, no art. 184, pune qualquer violacdo aos direitos de autor.

Edouard Calmels afirma que Charles-Augustin Renouard extraiu o entendimento da
impunidade do plagio da opinido do Advogado Geral M. Daniel, com base na natureza de
propriedade do direito de exclusivo do autor. Na transcricdo de Edouard Calmels da
opinido de M. Daniel, este diz que ndo cabe aos tribunais julgarem a questdo do plagio

quando ndo houver prejuizo pecuniario, mas ao publico e aos jornais, que fardo justica ao

autor vitima de plagio. Conclui que é mais uma questéo de fato que de direito.?*

No inicio do século XX, Gustave Huard reconhece a ilicitude do plagio quando um
escritor atribui a si a paternidade de uma obra que ndo € criacdo sua ou da qual participou
apenas de uma parte. Todavia, adverte em nota de rodapé: “Por plagio entendemos as

vezes a imitacdo de uma importancia muito mediocre para que possa ver os feitos de

contrafagdo” ?'

Eugene Pouillet, ao abordar o plagio, parece ter consciéncia da originalidade como
critério de distingdo no julgamento das obras plagiadas. Entretanto, Eugéne Pouillet, como
0S Seus contemporaneos, ainda esta preso ao critério de existir contrafacdo para que possa

ocorrer uma violagdo autoral, como segue:

E aqui que a questdo do dano pode ter sua utilidade; se a imitagdo € tdo
bem dissimulada, tdo habilmente misturada as partes originais que se
torna quase impossivel reconhecer sob novas vestes que a cobrem, e que
0 autor da obra imitada ndo deva sofrer nem na sua reputacdo, nem na sua
fortuna, o juiz podera decidir que o plagio ndo vai até a contrafacdo. Nao
queremos dizer, como certos julgados, que o plagio difere da contrafacao
pela extensdo, pela importancia material das imitagcdes, pois esta regra
nos parece longe de ser verdadeira em todos os casos. Com efeito, pode o
plagiador ter tomado somente um pequeno nimero de passagens, mas que
essas passagens, sobretudo se se trata de uma obra filosofica ou cientifica,
sejam precisamente aquelas que ddo a obra seu carater de originalidade

I CHAVES, Antonio. Op. cit., p. 406.

28 CALMELS, Edouard. Op. cit., p. 639-640.

2% HUARD, Gustave. Op. cit., p. 296. Traducéo nossa. No original: “Par plagiat on entend parfois des
emprunts d”une importance trop mediocre pour qu’on puisse y voir des faits de contrefagon”.
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prépria, como o miolo, ou, em casos parecidos, importaria a quantidade
de imitacdes; é a sua qualidade, a sua natureza, que é necessario olhar.?®

Podemos verificar que, nas opinides dos juristas franceses acima, o plagio era um
ato reprovavel no ambito moral, sem nenhuma sancdo juridica. No entanto, se houvesse
elementos que caracterizassem a contrafacio, o plagiador seria condenado. Edouard
Calmels nos leva a crer que caberia aos criticos e a opinido publica o julgamento do plagio,
sendo irrelevante para a apreciacdo dos tribunais. Segundo tais opinides, cremos que ndo
havia, como hoje na doutrina, ndo s6 francesa como de outros paises de sistema romano-
germanico, uma consciéncia mais clara dos direitos da personalidade, em especial dos

direitos morais de autor.

Nesse sentido é o entendimento de Zara Algardi, que, ap6s analisar a doutrina
francesa do periodo que acabamos de expor, conclui que ndo havia um desenvolvimento do
conceito de direitos morais de autor. Os juristas franceses e a jurisprudéncia daquele

perfodo viam somente uma lesdo ao direito de exclusivo de carater econdmico.?**

N&o obstante, Henri-Jacques Lucas afirma que hodiernamente o debate sobre o
plagio e a contrafacdo ainda se encontram entre os dominios do Direito e da Moral.
Prossegue Henri-Jacques Lucas dizendo que sempre houve uma tradi¢do literaria de
tolerancia em relacdo ao plagio, chegando este jurista a citar escritores classicos franceses,
Anatole France e Lautréamont, que faziam apologia do plagio, excluindo o meio dos

escritores.??

Entre nos, Carlos Alberto Bittar também destaca o carater patrimonial da violacao

de contrafagdo em oposicdo & ofensa aos direitos morais de autor no plagio.””®> No mesmo

220 POUILLET, Eugéne. Op. cit., p. 406-407. Traducdo nossa. No original: “C’est ici que la question de
dommage peut avoir son utilité; si I"emprunt est si bien dissimulé, si habilement mélé a des parties originales
gu’il devienne presque impossible de le reconnaitre sous les nouveaux habits don til se couvre, et qu’em fait
I"auteur de I"'ouvrage imité n"en doive souffrir ni dans as réputation, ni dans sa fortune, le juge pourra
décider que le plagiat ne va pas jusqu’a la contrefagon. Nous ne voulons pas dire, avec certains arréts, que
le plagiat differe de la contrefacon par la longueur, par I'importance matérielle des emprunts, parce que
cette regle nous semble loin d"étre vraie dans tous les cds. Il se peut, en effet, que le plagiaire n"ait pris
qu'un petit nombre de passages, mais que ces passages, surtout s’il sagit d"une euvre philosophique ou
scientifique, soient précisément ceux qui donnent a I"ouvrage son caractére d originalité propre, et qui en
sont commes la moelle; or, en pareil cas, qu importerait la quantité des emprunts; c’est la leur qualité, a
leur nature, qu’il faudrait regarder”.

221 ALGARDI, Zara Olivia. Op. cit., p. 312.

222 | UCAS, André; LUCAS, Henri-Jacques. Op. cit., p. 242.

22 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2008, p. 149.
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sentido, Teixeira dos Santos também distingue o plagio da contrafacdo pelo caréter
pecunidrio desta. O plagio é a simulacdo de originalidade por artificios formais sem

finalidade de lucro.??*

Giorgio Jarach, lastreado no uso da jurisprudéncia italiana, diz que é indiferente a
distincdo entre plagio e contrafacdo, uma vez que ambos sdo apropriacdes de obra

alheia.?®

Por seu turno, Zara Algardi, comentando a jurisprudéncia francesa do século XIX,
afirma que no plagio haveria o elemento subjetivo, ndo reprimivel, enquanto que na

contrafacdo haveria a violagdo na reproducdo ndo autorizada de obra protegida.®*®

Podemos dizer que o dano do plagio ndo toca somente o direito patrimonial de
autor, mas, com maior gravidade, o direito a paternidade e de integridade & obra. E certo,
porém, que quantificar ou qualificar a extensdo do dano sofrido pelo autor importa em

tarefa de dificil avaliacéo.

O sentido de contrafacdo na Franca, de acordo com o vigente Code de la Propriété
Intellectuelle, ¢ de uma violacdo de carater patrimonial. O art. L. 335-2 do referido
diploma, diz: “Toda edicdo de escritos...”, ndo divergindo muito da definicdo da lei autoral

brasileira.??” Contudo, o art. L 335-2 diz que “[...] toda contrafacdo é um delito”.

Vimos no capitulo segundo, dedicado ao exame das leis brasileiras que
regulamentam a matéria autoral, que o sentido de contrafacdo, desde a Lei n. 5.988/1973, é
de reproducdo ndo autorizada (inciso V do art. 4°). A Lei n. 9.610/1998, no inciso VII do
art. 5°, manteve a definicdo de contrafacdo. A reproducéo, definida no inciso VI do art. 5°
da Lei n. 9.610/1998, é: “a copia de um ou varios exemplares de uma obra literaria,

224 SANTOS, N. P. Teixeira dos. O fazer literario e a lei. In: Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal, v. 26, n. 102, abr./jun. 1989, p. 253. Disponivel em: <http://www?2.senado.gov.br/
bdsf/item/id/181920>. Acesso em: 06 jul. 2011.

225 JARACH, Giorgio. Manuale del Diritto d”Autore. Milano: Mursia, 1968, p. 303-304.

226 AL GARDI, Zara. Op. cit., p. 304.

22 FRANCA. Code de la Propriété Intellectuelle. Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/
telecharger_pdf.do?cidTexte=LEGITEXT000006069414>. Acesso em 10 jul. 2012. Artigo L 335-2 do Code
de la Propriété Intellectuelle: “Toute édition d'écrits, de composition musicale, de dessin, de peinture ou de
toute autre production, imprimée ou gravée en entier ou en partie, au mépris des lois et réeglements relatifs a
la propriété des auteurs, est une contrefagon et toute contrefagon est un délit”.
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artistica ou cientifica”. Logo, a contrafacdo, na lei autoral brasileira vigente, ndo se
confunde com o plagio, que ndo se limita a copias de exemplares, mas, antes de tudo, de

uma violacdo de direitos morais de autor.

A insercdo dos direitos morais de autor, tanto na Convencdo de Berna como nas
legislagBes nacionais de paises de tradicdo juridica romano-germanica, contribuiu para
aclarar a distin¢éo entre o plagio e contrafacdo, uma vez que o aspecto econdmico é mais

evidente nesta que naquele.

Em Gltima analise, o elemento subjetivo ou de carater pessoal do autor é o primeiro
a ser violado no plagio. O direito a integridade da obra é o primeiro a ser violado, pois o
plagiador extrai os elementos de uma obra preexistente para elaborar uma nova obra, para
depois usurpar a paternidade, atribuindo como sua uma obra posterior violadora. De resto,
o fim de lucro ndo € o elemento essencial no plégio, pois o reconhecimento publico e a

ofensa a fé publica sdo o escopo do plagiador.

5.2 A usurpacao de paternidade e a usurpagao de nome

Malgrado tanto a usurpacdo de paternidade como a usurpagdo de nome envolva o

direito da personalidade ao nome, ambas se diferenciam quanto aos fins.

Na usurpacdo de paternidade o agente visa enganar o publico no fito de atribuir a si
a paternidade de obra alheia. O agente quer ser reconhecido como autor de obra que ndo €é

de sua criacdo, nao importando se deseja reconhecimento ou lucro.

Por outro lado, na usurpacdo de nome, 0 agente usa em suas obras 0 nome alheio
com intuito de se beneficiar a custa de notoriedade ou renome de alguém. Assim, séo

situagdes inversas no que se refere ao uso do nome vinculado a obra.

E muito comum a usurpagio de nome nas obras de artes plésticas. O falsificador,
geralmente um artista de pouca fama ou expressdo, utiliza o0 nome de artista consagrado

para obter vantagem econdmica.
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Na usurpacdo de nome o falsificador ndo quer nenhum reconhecimento publico.
Pelo contrério, quer que sua identidade permaneca oculta. Talvez fique satisfeito ao bem

imitar um artista de muitos méritos e fama.?%®

O Cddigo Penal brasileiro tipificava o crime de usurpacdo de nome ou pseudénimo
alheio, no art. 185, revogado pela Lei n. 10.695/2003. Como j& visto, hoje o tipo penal é
mais abrangente ao dispor sobre a violacdo do direito autoral, tipo penal em branco, é o

unico artigo a disciplinar a violacdo do direito autoral

Consoante Paulo José da Costa Jr., o crime se consumava com a publicacdo ou
exposicdo ao publico, ndo importando se houvesse lesdo. Era um crime de perigo. Quanto

a culpabilidade, o crime era doloso.??®

Tornou-se comum, principalmente na Internet, a usurpagdo de nome de pessoas
notdrias. Pela facilidade proporcionada ao publico, de comunicacdo de textos ou de
manifestar opiniGes, sem o intermédio de um editor, a Internet € um campo fértil para
usurpacao de paternidade e usurpacdo de nome. Na rede global de computadores, nem
sempre o usurpador de nome tem o fito de lucro, mas busca usurpar o0 nome de pessoas

reconhecidas para lastrear seus comentérios na opinido respeitada de autores conhecidos.?*°

Pontes de Miranda, ao examinar a cessao de paternidade disciplinada no revogado
Cédigo Civil de 1916, ndo distingue o direito a0 nome do direito a paternidade.”! A
existéncia do direito a paternidade esta vinculada a existéncia de uma obra protegida pelo
Direito de Autor. O direito ao nome, no ambito dos direitos da personalidade, independe de
uma criacao intelectual, sendo 0 nome uma denominagéo distintiva de uma pessoa no meio

social.

228 COSTA JR., Paulo José da. Op. cit., p. 367-368.

229 |hidem, p. 368.

20 Um exemplo de usurpagdo de nome na Internet demonstra que o usurpador do nome de renomado
professor de Lingua Portuguesa, Professor Pasquale Cipro Neto, ndo teve o cuidado de escrever o nome
usurpado da forma correta, trocando as letras “qu” do prenome da vitima, por “co”. (GLOBO
COMUNICACAO PARTICIPACOES S/A. Bom Dia Brasil. Falsas citagdes, atribuidas a grandes autores,
circulam na internet. Sdo Paulo, 29 nov. 2011. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2011/11/falsas-citacoes-atribuidas-grandes-autores-circulam-na-internet.html>. Acesso em 30
nov. 2011).

#1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. 16, p. 59.
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Na relacdo autor-obra verificada na usurpacdo de paternidade, elemento
constitutivo do plagio, h4 uma obra preexistente protegida, enquanto que na usurpacao de
nome ha uma obra que ndo é uma criacdo do autor nela nomeado. Na usurpacdo de nome,
ndo ha relacdo criativa entre o autor e a obra. Os fins do plagiador e do falsificador sdo
distintos: o plagiador se apropria da criacdo alheia para apresentar ao publico como
propria, ao passo que o falsificador cria uma obra atribuindo a paternidade a outrem. O
elemento comum entre o plagio e a usurpacdo de nome é a ofensa a fé publica, incutindo

no publico o que ndo é verdadeiro.

A obra com usurpacdo de nome tem a protecdo autoral enquanto uma criagdo do
espirito, embora sob o nome de pessoa alheia a criacdo intelectual. O dano, tanto na
usurpacao de paternidade como na usurpacao de nome &, a principio, moral. No entanto, a
protecdo da vitima de plagio estd na seara autoral por haver um vinculo autor-obra na
violacdo. Por outro lado, a usurpacdo de nome esta situada no dmbito dos direitos da

personalidade, pelo uso indevido do nome alheio.

Por conseguinte, mesmo havendo semelhancas no que tange ao nome na usurpacao
de paternidade e na usurpacdo de nome, o regime juridico de cada violacdo € distinto. O
plagio estd no regime especial do Direito de Autor, enquanto que a usurpacdo de nome, no

regime geral dos direitos da personalidade.

5.3 Direitos violados

Inicialmente, para que haja uma violagdo moral ou patrimonial aos direitos do
autor, é conditio sine qua non a existéncia de uma obra de seu intelecto. Nesse sentido,

vale mais uma vez lembrar que o Direito de Autor ndo protege as ideias.

Os direitos violados pelo ato violador do plagio, como ja dito em outros pontos
deste trabalho, sdo os direitos morais de autor. Nao negamos que 0s direitos patrimoniais
sdo violados. Mas ndo é sempre que um autor almeja lucro na publicacdo de uma obra,
podendo ser vitima mesmo se a obra for inédita, caso em que a gravidade do plagio é

maior.
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Vale destacar que os direitos morais de autor sdo inalienaveis, imprescritiveis e,
acima de tudo, perpétuos. Em razéo disso, mesmo apds a morte do autor, os direitos morais
de autor tém amparo juridico contra qualquer violagdo. Entretanto, os direitos patrimoniais
de autor deixam de existir, escoado o prazo de protecdo post mortem, ingressando no

dominio publico.

Os direitos morais de autor estdo no ambito dos direitos da personalidade.
Entretanto, como sublinha Agnés Lucas-Schoetter, os direitos da personalidade sao
intrinsecos ao seu titular, enquanto que os direitos morais de autor estdo vinculados a obra,
podendo, mesmo depois de publicada, ndo refletir mais a personalidade do autor.?*
Cremos que tal afirmacdo encontra amparo no direito de retirada ou de arrependimento do

autor, direito de retirar ou proibir a venda de exemplares de obra ja publicada.

Os direitos morais de autor de paternidade e de integridade da obra sdo violados em
qualquer plagio, pois o plagiador usurpa a paternidade ao exibir uma obra alheia como
prépria, ndo revelando a verdadeira fonte de consulta ou de inspiracdo para a criacdo de
sua obra. Além disso, ao extrair os elementos de uma obra preexistente com o fito de
elaborar outra obra, o plagiador funde os elementos tomados de obra preexistente, seja de
modo explicito ou camuflado, no escopo de enganar o publico.

5.3.1 Direito a paternidade

Ao usurpar a paternidade da obra, o plagiador quer apresentar ao publico uma obra
que ndo é de sua criacdo, ndo havendo um verdadeiro liame autor-obra no sentido de ser a
manifestacdo do modo de ser e pensar de uma pessoa. Ao contrario, € uma imitagdo ou
subtracdo de elementos significativos de uma obra preexistente, desprovida de elementos
criativos proprios de uma pessoa, isto €, ndo existe, ou existe em parte, no cerne da obra

plagiadora a revelacdo ou reflexos da personalidade do autor.

Usurpar a paternidade de uma obra pode ser, alem do plagio, fazer uma cépia servil
e excluir o nome do verdadeiro autor pelo do usurpador. Neste caso, cremos nao ser um

plagio, pois ndo é a usurpacdo de paternidade o unico direito violado no ato do plagiador.

%2 LUCAS-SCHOETTER, Agnés. Droit moral et droits de la personalité: étude de droit comparé francais
et allemand. Aix-en-Provence: Presses Universitaire d”Aix-Marseille, 2002, t. 1, p. 209-210.
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Uma copia servil, isto é, uma cdpia literal, sem incluir ou excluir nenhum elemento
criativo componente da obra preexistente, € uma violacdo de direito de autor, porém néo é

um plagio.?

Alids, a usurpacdo de paternidade de obras no todo ndo é um fato incomum. Os
recursos informaticos facilitam sobremaneira a cOpia de obras inteiras através de

mecanismos que efetuam a copia em segundos, dispensando a cdpia manual ou digitacéo.

No entanto, ndo podemos olvidar que o autor pode ocultar a sua identidade ao nao
revelar o seu nome, como ocorre no caso de obras andnimas. As obras andnimas Sao
protegidas pelo Direito de Autor. Se o autor for vitima de plagio, sera obrigado, na defesa
de seu direito, a cessar o anonimato. Ndo ha outro meio de verificar sendo a revelacdo da
identidade do autor na relacdo autor-obra. A propoésito, 0 anonimato é uma faculdade do
autor, deixando exclusivamente ao seu arbitrio a revelacdo de sua identidade nos casos de

plagio, posto que ndo ha uma usurpacéo de paternidade.

Entretanto, as obras pseuddnimas, também protegidas pelo Direito de Autor, tém
tratamento juridico igual ao da obra com o0 nome que o autor € conhecido no meio social,
isto porque é possivel identificar o autor, que ndo é obrigado a usar 0 seu nome civil ou
alcunha. A afinidade entre o anonimato e a pseudonimia € o ocultamento do nome civil ou
nome usual pelo qual o autor € reconhecido. Porém, o autor se vale do pseudénimo por
motivacdes de variada ordem, v.g., perseguicdes politicas, censura, escritos obscenos etc.
Se for vitima de plagio ou usurpacdo de paternidade, o autor sera obrigado a revelar a sua

identidade civil, sobretudo se bater as portas do Poder Judiciario.

5.3.2 Direito a integridade da obra

Outro direito violado no ato plagiador € o direito a integridade da obra. Ninguém,
sem o consentimento do autor, mesmo os herdeiros ou detentores de direitos de autor post
mortem, ndo pode efetuar alteracGes na obra. Isto se deve ao fato de que a obra, criagdo
estética e projecdo da personalidade do autor, € um conjunto que ndo permite exclusdes e

inser¢Oes ndo pensadas pelo autor.

233 Nesse sentido Cf. DE SANCTIS, Vittorio Maria. | soggetti... Op. cit., p. 134.
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Cabe exclusivamente ao autor o direito de alterar ou modificar a sua obra. E da
esséncia da obra ser um fruto de trabalho criativo, mesmo que tenha um minimo de
criatividade. A criacdo de uma obra literaria passa por diversas fases, v.g., ideia inicial,
criagdo dos personagens, o enredo, 0 ambiente, a redacdo, a organizagcdo das partes em
capitulos ou paragrafos etc. Ainda durante a redacdo de um trabalho ndo concluido visando
ser uma obra literaria, pensamos que ja exista a tutela do direito de autor, como dito por

Tullio Ascarelli em relacéo a obra incompleta.?**

No plégio, o plagiador ndo deixa de ser um autor, mas apropriador de elementos
criativos de uma obra preexistente. O plagiador toma os elementos principais ou mais
significativos da obra preexistente para elaborar a sua obra de maneira a dar a impressédo de
uma obra de cunho pessoal e desvinculada de obra preexistente. O fim do plagiador, como
ja dissemos, € enganar o publico.

Frisa-se que a inspiracdo em obra preexistente é licita. E impossivel conceber
qualquer obra literaria do nada, sendo necessario partir a0 menos de uma ideia. O ambiente
no qual o autor esta inserido, a sua formacao intelectual, as suas impressdes sdo a matéria-
prima para a construgdo de sua obra. Nessa vereda, as leituras, muitas vezes mais que as
impresses do mundo que circunda o autor, sdo determinantes para a criagdo de uma obra

literaria, que necessariamente devera espelhar a personalidade do autor.

N&o € sem razdo que os direitos patrimoniais de autor tém um prazo certo apos
morte do autor, a fim de permitir ao publico o acesso as obras que formam a cultura de um
povo ou a cultura universal. Por isso, dentre as limitacGes de direito de autor esta o direito
de citacdo, sendo licita a extracdo de trechos de uma obra preexistente com indicacdo do

Seu autor.

No entanto, ndo licito ao autor modificar ou criar uma sequéncia de obra
preexistente em dominio publico, pois os direitos morais de autor sdo perpétuos. A
inspiracdo é licita, mas ndo a apropriacdo de elementos criativos da obra em dominio

publico.

24 ASCARELLLI, Tullio. Op. cit., p. 710.
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O direito a integridade da obra € violado na extragdo de elementos criativos que
foram concebidos pelo autor de obra preexistente. No entanto, ndo é facil dizer com
precisdo quais sdo os elementos significativos de uma obra, v.g., um capitulo, o enredo,
uma estrofe ou um verso, o tratamento semelhante do mesmo tema etc. O plagio varia

conforme o género literario.

O mascaramento ou camuflagem com que o plagiador reveste os elementos
criativos de uma obra preexistente podem ter elementos criativos préprios, uma vez que 0
plagiador pretende disfarcar o ato ilicito mediante a adi¢do de elementos ndo presentes na
obra preexistente. A proposito, 0 mascaramento pode melhorar ou tornar mais atraente os
elementos extraidos de obra preexistente, 0 que ndo exclui a ilicitude do plagio.?*®
Ademais, como dissemos no capitulo anterior, o Direito de Autor ndo ingressa no mérito

das obras.

A traducdo, obra derivada em relacdo a obra original, pode violar o direito a
integridade. O tradutor trabalha com a forma externa ou expressdo, conforme as teorias de
identificacdo da obra vistas no capitulo anterior. Pode ocorrer que o tradutor ndo encontre
uma palavra na lingua traduzida que tenha um sentido préximo ao da lingua original,
alterando o sentido daquilo que realmente o autor quis dizer. Essa situacdo piora no caso de

autor morto.

Uma obra literaria ndo esta restrita a uma época. Por isso, a obra é passivel de
alteracdes de grafia. Vale lembrar que o Presidente da Republica Federativa do Brasil
promulgou o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa — Decreto n. 6.583, de 29 de
setembro de 2009.%*® Assim, todas as obras literarias publicadas depois de 31 de dezembro
de 2015, como dispBe o paragrafo unico, do art. 2°, do Decreto n. 6.583/2009, incluindo as
obras em dominio publico, devem estar em conformidade com o padrdo estabelecido pelo

Acordo Ortografico.

Em derradeiro, para a configuragdo do plagio, em qualquer espécie de obra, é

conditio sine qua non a violagdo concomitante do direito a paternidade e do direito a

2% Nesse sentido Cf. ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 499.
26 BRASIL. Decreto n. 6.583, de 29 de setembro de 2009. Op. cit.
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integridade da obra. Se ndo houver ambas as violagdes, ndo podemos afirmar que se trata
de plagio, mas de viola¢Bes independentes.

5.3.3 Direito ao inédito

Vimos acima que para ocorréncia do plagio é necessario haver violagdo ao direito a
paternidade e ao direito a integridade da obra. O plagio é agravado quando a obra violada

for inédita, pois esta na esfera privada do autor.

O autor ndo tem o dever de publicar sua obra, podendo publicar quando Ihe convier
ou, até mesmo, impedir a sua publicacdo depois de morto, exceto se manifestou
expressamente em sentido contrario.”®” E uma faculdade do autor. O autor pode, por razdes

estritamente pessoais, ndo dar ao conhecimento publico a obra.

Vale lembrar que a protecdo da obra € automatica, ndo sendo requisito para a tutela
0 registro. Por ser uma obra protegida, mesmo inédita, ha uma violac¢do. O registro, como

dissemos anteriormente, retira o ineditismo da obra por torné-la publica.

Henri Desbois, ao discorrer sobre o denominado direito de divulgacdo, diz que a
finalidade normal dos esforcos do autor é tornar publica a obra, cabendo-lhe decidir o

momento oportuno e 0s meios para publica-la.”*®

A agravante do plagio de obra inédita é, além das violagdes abordadas nos itens
anteriores, o desrespeito a vontade do autor de ndo tornar publica a obra. Nao importa
conhecer as razOes do autor para ndo publicar a obra, v.g., uma obra que contenha

revelagdes intimas ou uma obra n&o concluida. A deciséo de publicar a obra cabe ao autor.

O plagiador possivelmente é uma pessoa que frequenta a privacidade do autor, isto
€, uma pessoa que goza da confianca do autor. Tomar os elementos criativos da obra de um
autor que ndo deseja publicar a obra, usurpando a paternidade, € uma violagcdo mais grave

que no caso de uma obra publicada.

237 Nesse sentido Cf. ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 537.
28 DESBOIS, Henri. Op. cit., p. 426.
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Por ser inédita uma obra plagiada nesta situacdo, ndo é de fécil verificacdo a
paternidade, pois, muitas vezes, é conhecida somente pelo plagiador. E pior a situagio se o
autor nao tiver nenhuma obra publicada, o que ndo permite conhecer melhor o seu

pensamento ou as carateristicas pessoais.

5.4 Publicagdo da obra como elemento do plagio

5.4.1 Publicacdo da obra plagiadora

O plagiador, ao violar os direitos morais de paternidade e de integridade da obra,

tem um fim de levar ao conhecimento do publico a obra violadora.

Os interesses do plagiador podem ser muitos, como: conquistar reconhecimento
pablico, utilizar de modo violador dos elementos criativos de uma obra consagrada pelo

publico, auferir eventuais ganhos pecuniarios etc.

A questdo é saber se o plagio pode ocorrer em obra violadora inédita. Acabamos de
ver que o autor, independente de ser um violador de direito de autor, ndo tem o dever de
publicar a obra, decidindo a ocasido que lhe for melhor. Pode acontecer, no caso de
plagiador morto, que um herdeiro ou detentor de direitos sobre a sua obra venha a publica-
la. Ndo haveria como punir penalmente, mas somente na esfera civel, mediante uma
indenizacdo e recolhimento dos exemplares ou a retirada de sitio eletrénico. Cabe aqui
indagar se o plagiador tinha intenséo de publicar ou se a condicéo de plagiador depende da

publicacéo.

Ao manter a obra inédita, o autor quer exercer um direito moral de preservar a obra
do conhecimento do publico. Se o autor for plagiador, presume-se que se arrependeu do ato
violador ou ndo teve a oportunidade de mostrar ao publico a sua obra. Assim, ndo ha como

perscrutar a intensdo do autor.

Frisa-se que é conditio sine qua non para ser autor a existéncia de uma obra. Nao ha
autor se ndo houver obra, inédita ou publicada. A obra, para ser plagiada, deve ser tutelada
pelo Direito de Autor. Ndo ha plagio se a obra ndo for protegida. Além disso, uma obra

supostamente plagiadora é uma obra como qualquer outra até que se prove a violagéo.
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Cremos que a publicacdo da obra seja um elemento do plagio. Hipotese muito rara
é o plagiador manter a obra inédita. A usurpacdo de paternidade e a extracdo de elementos
criativos significativos, no todo ou em parte, da obra plagiada sdo as duas violagdes

essenciais no plagio.

O plagio, sob o ponto de vista penal, consuma-se com a publicacdo. Nesse sentido,
afirma Zara Algardi que o plagio é um delito instantaneo, consumando na publicagdo.?*®
Por seu turno, Paulo José da Costa Jr., a0 examinar o crime de usurpagdo de nome ou
pseudbnimo, crime revogado do Coédigo Penal brasileiro pela Lei n. 10.695/2003, diz que o

crime se consuma na publicagdo ou exposicdo ao publico.?*

O plagio, como violacéo de direito de autor, requer o elemento subjetivo doloso.**
Ndo importando o fim de lucro ou reconhecimento publico, o plagiador age
intencionalmente, extraindo elementos criativos de obra preexistente e usurpando a

paternidade em direcdo a um fim certo: publicar ou mostrar uma obra plagiadora.

N&o rejeitamos a hip6tese de plagio por culpa. Todavia, como o inédito de obra
plagiadora, o plagio culposo nos parece uma hipdtese rara. Quem extrai elementos
criativos de obra preexistente, usurpando a paternidade, geralmente ndo age sem o animus
de lesar direito alheio. Pode ocorrer que alguém faca uma citagdo ou transcricdo omitindo a
paternidade por imprudéncia ou negligéncia. Porém, é necesséario verificar se ha como
distinguir na obra a citacdo, embora sem menc¢do de autoria, das opinides pessoais do
autor. Neste caso, ndo seria propriamente um caso de plagio, mas de usurpacdo de

paternidade por imprudéncia ou negligéncia.

Hoje, sobretudo no meio académico, ndo cabe dizer que ha plagio por impericia. A
maioria dos cursos superiores tem em seus programas a disciplina de metodologia do
trabalho cientifico, que permite o conhecimento dos padrdes de redagdo de um trabalho

académico lastreados nas normas autorais.

2% ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 680.
20 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 368.
241 Nesse sentido Cf. ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 682.
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Logo, para a ocorréncia do plagio, ndo importando a espécie de obra tutelada, é
mister a usurpacdo de paternidade, a extracdo de elementos criativos da obra preexistente,
no todo ou em parte, com ou sem modificacbes, bem como a publicacdo ou exposicdo da

obra ao publico.

5.4.2 Negociagdes anteriores ao contrato de edi¢céo

Para publicar a obra, o autor carece de um meio pelo qual todos tenham acesso a
sua criagdo. No caso da obra literaria, o autor pode se valer de recursos que dispensam o
intermédio do editor, v.g., efetuar as copias por si mesmo mediante 0 uso de maquinas
copiadoras ou disponibilizar a obra em sitio eletrdnico. A decisdo de dar ao conhecimento

do publico a obra cabe sempre ao autor, posto que pode exercer o seu direito ao inéedito.

O meio tradicional para publicar uma obra literaria é a edigdo. Vimos que tanto o
Estatuto da Rainha Ana como a Lei Le Chapellier deslocaram da esfera do editor para a do

autor os direitos sobre a publicacdo da obra, sobretudo os aspectos patrimoniais.

Antes de concluir o contrato de edi¢do entre autor e editor, o autor faz uma proposta
ao editor para a publicacdo da obra. A proposta do autor pode ser recebida pelo editor por
qualquer meio: um telefonema, conversa pessoal ou por meio de correio eletrénico.
Contudo, as negociagdes anteriores ao contrato de edicdo, de modo diverso de outros
negdcios juridicos, tém a particularidade do envio necessario de uma cépia ou o do préprio

original da obra para que o editor possa aceitar a proposta.

Ressalta-se que a Lei n. 9.610/1998, bem como a Lei n. 5.988/1973, néo
disciplinam a formacao do contrato de edicdo. Na auséncia de disciplina especifica na lei
autoral, faz-se mister a aplicacdo das disposi¢des do Codigo Civil em relagcdo a formacéo

do contrato de edicéo.

Vale lembrar que o Codigo Civil adotou o sistema da expedicdo (art. 1.080 do
CC/1916 e art. 427 do CC/2002).%** A redacdo do art. 427 do CC/2002 é idéntica & do

2 Cf. BEVILACQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. 6. ed., Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1945, p.
161. Revisdo e atualizacdo Achilles Bevilacqua.
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estatuto anterior. A proposta, segundo o sistema adotado pelo Cddigo Civil, vincula o
proponente até uma resposta do aceitante.

A fase de negociacdo anterior ao contrato de edigdo tem particularidades. O autor
envia, por qualquer meio, uma copia ou a propria obra original para que o editor possa ler e
avaliar se lhe é conveniente publica-la. Antes de enviar uma mensagem de aceitacdo ou
demonstrar por meio de um ato a intencéo de publicar a obra, o editor ou seu auxiliar pode
agir de ma-fé ao plagiar a obra enviada pelo autor. Os motivos para plagiar podem variar
conforme os interesses editoriais, v.g., 0 autor ndo goza de prestigio, o que leva o editor a
usurpar a paternidade e a violar a integridade da obra enviada em favor de autor que néo

frustre os ganhos e atenue os riscos da edicéo.

A leitura de uma obra, dependendo do tema abordado e de sua extensdo, pode
demandar muito tempo do editor. Por outro lado, o autor, vinculado ao editor até a resposta
positiva ou negativa de editar a obra, ndo pode propor para outros editores. Frisa-se que

ainda ndo ha um contrato de edi¢do concluido.

Entre n6s, Fabio Maria De-Mattia dedicou uma obra sobre o contrato de edicéo.
Afirma Féabio Maria De-Mattia que a ruptura das negociacfes enseja indenizacdo, embora

ainda n&o exista um contrato gerador de direitos e obrigacdes entre as partes.?*®

Durante as negociagdes preliminares ao contrato é preciso observar o principio da
boa-fé, como dispdem os arts. 113 e 422 do Cddigo Civil brasileiro. Cremos que o
principio da boa-fé ndo se restringe apenas ao contrato concluido e a sua execucdo, sendo
um principio a ser observado na fase anterior a conclusdo do contrato. A boa-fé, nas
tratativas anteriores ao contrato de edi¢cdo, € um comportamento ético legitimamente
esperado por cada uma das partes. Se o editor tentar plagiar a obra enviada pelo autor,

perpetrard uma ofensa aos direitos morais de autor, bem como ao principio da boa-fé.

Enzo Roppo, ao analisar as negocia¢fes no Cadigo Civil italiano, diz que a ruptura
nas negociagdes gera a responsabilidade pré-contratual. Porém, consoante o0 mesmo autor,

€ necessario a ocorréncia de dano a parte lesada. Nao ha um vinculo contratual, mas “uma

3 DE MATTIA, Fabio Maria. O autor e o editor na obra grafica. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 90.
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legitima confianca na concluséo do contrato”.?** A pré-responsabilidade esta lastreada na
boa-fé.

A obra enviada para o editor é geralmente inédita. Malgrado o editor esteja de
posse de cOpia ou original da obra, isto ndo faz perder o carater de ineditismo da obra. O
editor tem o dever de sigilo, pois ndo é obrigado a publicar a obra, mas também néo pode
frustrar os interesses do autor no caso de resposta negativa. Alias, a obra ndo foi publicada

ou conhecida do publico antes da edicéo.

Por seu turno, o autor ndo deve prejudicar o editor ao Ihe enviar obra plagiadora.
Agindo desse modo, o autor lesa os direitos do autor de obra originaria, bem como o

editor, por ndo agir de boa-fé no envio de obra plagiadora.

O registro da obra antes de um contrato de edicdo pode ndo ser muito interessante
ao editor, posto que a obra deixa de ser inédita. Todavia, € uma medida de seguranca do
autor, que eventualmente pode se valer do registro no caso de ruptura das negociacdes para

demonstrar uma violacdo de plagio em juizo.

A violagdo de direito de autor no plagio é inicialmente moral. Mensurar a dimenséo
do dano nao é tarefa facil, principalmente antes da conclusdo de um contrato de edicdo. Se
ocorrer 0 plagio, o autor pode pleitear indenizacdo, posto que é ato violador de direitos
morais. Dizemos isto porque ha uma obra tutelada, mesmo que ainda ndo seja objeto de
contrato de edicéo.

Assim, as negociag0es entre o autor e o editor requerem de ambos o dever de boa-
fé, no fito de evitar violagbes ao direito de autor. Por seu turno, o editor tem o dever de
sigilo, uma vez que ndo esta obrigado, se ndo concluir o contrato de edicdo, a publicar a
obra e distribuir os seus exemplares.

5.5 A identificacao do plagio pelas semelhancas entre as obras

O plégio é revelado mais pelas semelhangas que pelas diferencas entre as obras. A

% ROPPO, Enzo. O contrato. Traducdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
2009, p. 107.
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comparagao entre as obras supostamente plagiada e supostamente plagiadora mostrard os

elementos criativos de cada autor.

E corrente a ideia de que o plagio, parcial ou total, é identificado tdo somente no
confronto de trechos ipsis litteris entre duas obras. Como destaca Hermano Duval, o teste
das paralelas ou “parallel-hunters” ndo é suficiente para a deteccdo do plégio,
demonstrando partes, mas sem considerar o todo.”*® De acordo com as teorias de
identificacdo da obra, vistas no capitulo anterior, o teste das paralelas esta restrito a forma
externa ou expressdo, ndo bastando para demonstrar os tracos pessoais de cada autor.
Mutilam-se as obras para verificar a quantidade de trechos semelhantes entre elas.

N&o nos parece um meio adequado o teste das paralelas para a identificacdo de
plagio, sobretudo em obra literaria. As teorias que abordamos brevemente no capitulo
anterior nos levam a crer que a andlise do plagio ndo se restringe a extrair trechos ipsis
litteris entre duas obras, mas, antes de tudo, verificar os elementos criativos das obras no

modo de tratamento pessoal do autor.

O plagio, segundo José de Oliveira Ascencéo, “ndo é copia servil; é mais insidioso,
porque se apodera da esséncia criadora da obra sob veste ou forma diferente”.?*® Por isso, o

exame do plagio ndo pode se restringir somente a comparacao entre trechos ipsis litteris.

Destaca Vittorio Maria De Sanctis que um critério, seguido pela jurisprudéncia
italiana, buscava mais a distin¢cdo de elementos pessoais no confronto de cada obra, ao
invés de verificar os elementos criativos indevidamente apropriados na obra supostamente

plagiadora.?*’

De fato, ndo podemos perder de vista no confronto entre as obras supostamente
plagiada e supostamente plagiadora a existéncia de elementos criativos extraidos
indevidamente. No entanto, € quase impossivel ndo existir em obra plagiadora algum
elemento pessoal do plagiador, mesmo para tentar mascarar o ato violador. Desse modo, a

individuacdo das obras vai demonstrar em diversos pontos o tratamento pessoal efetuado

2 DUVAL, Hermano. Op. cit., p. 28.
26 ASCENCAO, José de Oliveira. Op. cit., p. 34.
7 DE SANCTIS, Vittorio Maria. Il carattere creativo... Op. cit., p. 61.
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por cada autor no fito de encontrar as semelhancas entre as obras, v.g., 0 enredo, a trama,

0s personagens, a divisao da obra, o titulo etc.

Balmes Vega Garcia, ao estudar a contrafacdo de patentes, também afirma que o
exame da contrafacédo deve ser realizado considerando as semelhancas entre os objetos. No
suposto objeto contrafeito deve haver os elementos essenciais do invento imitado, embora

seja aparentemente diferente.?*®

N&o podemos olvidar do patriménio cultural na individuagdo de qualquer obra.
Entende-se por patriménio cultural, ou como prefere Zara Algardi, “patrimonio intelectual
comum”, 0 que é formado ao longo dos séculos por diversas contribuicdes individuais e
coletivas, sendo algumas de origem remota e incerta. Sao contribui¢cdes que nao pertencem
a uma determinada pessoa, mas a um povo ou povos.?* Assim, os elementos do
patriménio cultural, por ndo serem protegidos como criacdo individual, sdo excluidos no

confronto entre as obras supostamente plagiada e supostamente plagiadora.

Cabe aqui distinguir o patrimdnio cultural do dominio publico. As obras, depois de
50 anos ap6s a morte do autor, segundo o caput do art. 7° da Convencdo de Berna, ou 70
anos, conforme o caput do art. 41 da Lei n. 9.610/1998, podem ser utilizadas independente
de remuneracdo, ingressando no dominio publico. Contudo, o autor, apesar de morto, pode

ser vitima de plagio, pois os direitos morais de autor sdo perpétuos.

Resta saber se uma obra plagiadora subsiste se forem excluidos os elementos
plagiados de obra preexistente. A principio, qualquer obra é protegida se houver um
minimo de criatividade. A extragdo de um capitulo, dependendo da obra, pode néo alterar o
sentido de toda obra. Mas, o enredo ou um personagem pode comprometer toda obra.
Logo, 0 exame de cada caso vai demonstrar o uso indevido de elementos essenciais de obra

preexistente.

5.6 Coincidéncias fortuitas e plagio

No desenvolvimento de uma obra podem ocorrer coincidéncias fortuitas com outras

% GARCIA, Balmes Vega. Op. cit., p. 67-68.
249 Nesse sentido Cf. ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 604.
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preexistentes ou concomitantes. O patriménio cultural é a fonte comum para a criagdo de
uma obra. As questdes em voga num determinado periodo historico ou em uma escola
literdria, como o Romantismo, sdo elementos comuns que podem ser utilizados por
qualquer autor na criacdo da obra. Reiteramos que é conditio sine qua non a busca dos
tracos pessoais do autor na obra, bem como, no exame do plagio, os elementos criativos

extraidos indevidamente de obra preexistente.

O autor ndo cria uma obra completamente isento de influéncias culturais. Como
qualquer pessoa, 0 autor estd inserido num certo tempo e espago, sendo passivel de
opiniBes ou modismos. As obras consideradas cléssicas, v.g., atuam de modo marcante na
formacdo de um autor, posto que sdo consagradas por geracdes anteriores e obrigatorias
nas escolas. Em razdo disso, 0 autor se inspira no que existe para criar uma obra de cunho

pessoal.

Né&o é de todo estranha e incomum a existéncia de coincidéncia no tratamento de
um assunto. Paolo Greco e Paolo Vercellone destacam que coincidéncias fortuitas perfeitas
sdo raras em obras, diversamente das invencOes que pressupdem um problema a ser

solucionado, posto que o autor tem mais liberdade para criar uma obra.”*”.

Um conceito ja referido neste trabalho é o de banalidade. No confronto entre as
obras supostamente plagiada e supostamente plagiadora, a exclusdo de elementos
considerados banais é essencial. A banalidade ndo € protegida pelo direito de autor em
oposicdo ao requisito de originalidade. Entende-se por banalidade o que € insignificante,

desprovido de pessoalidade.

No exame das coincidéncias fortuitas, o contexto no qual o autor esta inserido é o
critéerio a ser seguido. Dois autores contemporaneos podem criar obras parecidas,
influenciados por fatos e ideias de uma época. Assim, a exclusdo de coincidéncias fortuitas
no exame do plagio auxilia o leitor a encontrar os elementos pessoais de cada obra em

confronto.

%0 GRECO, Paolo; VERCELLONE, Paolo. Op. cit., p. 46.
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5.7 O “larcin imperceptible” e o plagio parcial

A doutrina francesa denominou “larcin imperceptible” — podendo ser traduzido
por “furto imperceptivel” — a apropriacdo de trechos irrelevantes de obras literarias na

criagdo de uma obra nova.

Como vimos acima, a doutrina francesa nédo via valor juridico quando a violagéo
ndo fosse uma contrafacdo, admitindo que o limite entre o plagio e a contrafacdo fosse de
dificil delimitagio. Vale lembrar que Edouard Calmels compara o plagio ao “larcin
imperceptible”.?*! Isso, como também j4 dissemos, se deve ao fato de ndo haver naquele

periodo uma nocdo clara dos direitos morais de autor.

O “larcin imperceptible” pode ocorrer na transcricdo de trecho extraido de obra
preexistente no fito de citacdo, que pode em certos casos nédo ter a referéncia da obra e do
autor. Faz-se mister indagar se a obra com o trecho de obra preexistente subsiste
independentemente do trecho incluido, ou se o trecho ndo tem muita importancia num
capitulo ou parégrafo. Claro, se a quantidade de trechos extraidos sem a referéncia ao
autor, localizada na obra, for consideravel estaremos diante de plagio.

Cabe dizer que ha expressdes comuns de uma area especifica do conhecimento,
bem como de uma determinada época. O emprego de tais expressées por qualquer pessoa

ndo é protegido, posto que esta no &mbito da cultura ou do dominio publico.

No que se refere ao plagio parcial, perpetra-se na extracdo de certos elementos
criativos de obra preexistente, mas de maneira a confundir ou ligar com outros elementos
acrescentados pelo plagiador. Vittorio Maria De Sanctis afirma que pode acontecer o

plagio parcial na extracdo de um personagem ou de um episédio de modo abusivo.?*?

Por outro lado, Zara Algardi critica a teoria da identidade de representacdo por nao
solucionar o pléagio parcial, ndo considerando os elementos criativos ndo orgénicos da

obra.?*® De fato, um elemento criativo como um personagem secundario ou uma situacio

21 CALMELS, Edouard. Op. cit., p. 640.
2 DE SANCTIS, Vittorio Maria. | soggetti... Op. cit., p. 135-136.
%3 ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 630.
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presente em um capitulo de romance pode ser relevante, embora no conjunto da obra possa

ser de menor importancia.

No exame do plagio parcial, o elemento supostamente plagiado pode ser um “larcin
imperceptible” indicado pelo autor supostamente plagiado como elemento criativo. Desse
modo, se for um “larcin imperceptible” ndo haveré plagio parcial, posto que é um extrato
inexpressivo. Porém, se for um elemento criativo de destaque no todo ou em parte da obra,

a hipdtese de plagio parcial pode ser considerada.

Por tais razdes, a nosso ver, cabe perquirir se os elementos criativos desvinculados
da obra supostamente plagiadora ndo a mutilam de maneira a tornar incompreensivel ou se
a obra subsiste independentemente do elemento criativo supostamente plagiado. Se a obra
subsistir, cabera entdo avaliar a importancia do elemento criativo supostamente plagiado

em relagcdo ao conjunto componente da obra.

5.8 A protecédo do titulo da obra, do indice e o plagio

Os nomes e os titulos isolados, de acordo com o inciso VI do art. 8° da Lei n.
9.610/1998, ndo sdo passiveis de protecdo autoral. Por outro lado, o caput, do art. 10, da
mesma lei, protege o titulo da obra, “se original e inconfundivel com o de obra do mesmo

género, divulgada anteriormente por outro autor”.

O titulo pode ser idéntico dependendo da area do conhecimento. Um curso ou um
manual pode ter o mesmo titulo por tratar-se de um mesmo tema, v.g., “Teoria Geral do
Direito Civil”, de Clévis Bevilacqua e “Teoria Geral do Direito Civil”, de Carlos Alberto
da Mota Pinto. Os dois autores discorrem sobre a Teoria Geral do Direito Civil em épocas

e paises distintos, o primeiro no Brasil e o Gltimo em Portugal.

Outrossim, o titulo da obra estd vinculado ao contetdo. Outro exemplo de titulos
idénticos é o classico da Filosofia, “Cidade de Deus”, de Santo Agostinho de Hipona, e o
romance “Cidade de Deus”, de Paulo Lins. Os conteldos de cada obra sdo distintos, de

modo a ndo confundir o leitor.
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Daniele Bonamore ressalta, em estudo dedicado a protecdo do titulo de obra, que o
titulo identifica a obra, mas também antecipa o seu conteddo. Ainda consoante Daniele

Bonamore, ninguém usurparia um titulo sem contetido, por ndo haver sentido.?*

Nessa vereda, ndo podemos olvidar que ocorre de maneira semelhante com a
protecdo do nome. Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Souza diz que é ilicito o uso
do nome de personalidade conhecida em antncio ou em personagem ficticia.?>> No mesmo
sentido, Carlos Alberto Bittar enfatiza que o nome de pessoa fisica deve ser respeitado

erga omnes.”®

Realmente, tanto o titulo da obra como o0 nome de pessoa fisica tém o escopo de
identificacdo. O fendmeno dos homoénimos, ocorrente entre duas pessoas naturais, pode
também acontecer entre dois titulos de obras. Todavia, mesmo havendo duas obras com
titulos idénticos, o contetdo ira distinguir cada obra. Ademais, as obras refletem os tragos

da personalidade do autor.

O indice de uma obra € a sua estrutura organizacional, sendo a divisdo das partes
componentes. Semelhante ao corpo humano, o indice é o esqueleto da obra. Assim, o
indice separado da obra ndo subsiste, sendo apenas um plano geral sem conexao com o

conteudo.

Vale lembrar a teoria da identidade de representagédo, que procura identificar a obra
no seu todo, ao invés das partes componentes isoladas. Pensamos que o indice, em
conformidade com a teoria da identidade de representacdo, demonstra a organizacdo da
obra, mas sem revelar o conteddo. Por isso, tal como o titulo, é necessario existir uma

relagdo entre o indice e o conteudo.

Ha certas obras, como 0s manuais juridicos, que seguem um indice de acordo com a

divisdo de uma lei. Vale lembrar os cursos de Direito Civil ou de Direito Processual Civil,

»* BONAMORE, Daniele. 11 plagio del titolo delle “opere dell’ingegno” nella dogmatica del Diritto
d”Autore. Milano: Giuffré, 2011, p. 83 e 126.

% SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral da personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 250, nota de rodapé n. 572.

28 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos
direitos autorais nas atividades empresariais. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 65.
Reviséo e atualizacdo Carlos Alberto Bittar Filho.
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que sdo divididos conforme a disposi¢do das matérias legisladas, v.g., Parte Geral e Parte
Especial, Livro das Pessoas etc. Mesmo 0s manuais juridicos, seguindo a divisdo de uma
lei, ndo terdo coincidéncias perfeitas no tratamento de cada instituto ou das instituicdes,

existindo opinides pessoais de cada autor.

O plégio de titulo e de indice pode ocorrer quando o tratamento dado pelo plagiador
for semelhante em muitos pontos em comparacao a obra preexistente. A semelhanca sera

apontada por ndo haver tragos de pessoalidade do autor da obra supostamente plagiadora.

Resta verificar se uma obra plagiadora subsiste independente do titulo ou do indice
plagiado. Com efeito, na andlise do titulo e do indice é sempre necessario verificar o
conteddo. O titulo, o indice e o conteddo sdo trés elementos incindiveis na obra literaria. Se
houver muitas semelhancas de maneira a ndo tornar distinta a obra supostamente plagiada

e a obra supostamente plagiadora, as semelhangas demonstrardo a existéncia de plagio.

Logo, ndo ha plagio de titulo ou de indice isolado sem que exista conexdo com o

contelido da obra.

5.9 O plagio inconsciente e o0 autoplagio

Para existir plagio é necessario haver dolo. O plagiador extrai elementos criativos
de obra preexistente para a criacdo de outra supostamente original. Ndo é um ato
involuntério, isto é, inconsciente ou sem intencdo de violar os direitos a paternidade e a

integridade da obra.

De fato, ha pessoas com capacidade de memorizacéo de trechos de obras, o que nao
quer dizer que tais trechos sejam de sua criagcdo. Um ator, v.g., memoriza o texto de uma
peca teatral ao interpretar um personagem. Contudo, muitas vezes é obrigado a improvisar
ao esquecer um trecho da peca, realizando o denominado “caco”. Isto demonstra que o ser
humano ndo € um papel em branco, sendo passivel de esquecimento. Alias, o caco é
tolerado dentro de certos limites, pois seria uma violagao ao direito a integridade o caco em

trechos significativos da obra teatral.
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Da mesma maneira, ndo € possivel o denominado autoplagio. Vimos no primeiro
capitulo deste trabalho que o plagio significava na Antiguidade o furto de pessoas livres ou
escravas sob o poder de alguém. Por extensao, o sentido de plagio tornou-se o furto de obra
alheia. A propdsito, mesmo no Direito Penal, é impossivel o furto de objetos de nossa

propriedade por nGs mesmos.

Quem aproveita trabalho proprio anterior comunicado ao publico, como adverte
Silmara Juny de Abreu Chinellato, deve seguir as regras para citacdo pertinentes a qualquer
autor. Destaca ainda Silmara Juny de Abreu Chinellato que a questdo do autoplagio €, na

verdade, a auséncia de ineditismo da obra.?’

Vimos acima que o direito ao inédito cabe exclusivamente ao autor. No entanto, € o
ineditismo da obra o cumprimento de exigéncias dos interesses editoriais ou académicos.
Cabe, como ressalta Silmara Juny de Abreu Chinellato, verificar se o cerne da obra anterior
foi aproveitado para a criacdo de obra pretensamente inédita.2*® N&o havera ineditismo se o
cerne ou o elemento principal da obra anterior comunicada ao publico for utilizado em

obra posterior.

A proposito do autoplagio em contrato de edicdo, Vittorio Maria De Sanctis
comenta gue na doutrina alema ha o denominado “Selbstplagiat”, que consiste em cessao
de direitos ao editor por autor de obra pretensamente nova contendo muitos elementos de

obra anteriormente publicada pelo mesmo autor por outro editor.?*

Aproveitar um ou outro elemento de obra propria anterior, a nosso ver, em trabalho
posterior ndo retira o carater de ineditismo. Contudo, como na analise do plagio, resta
verificar se o conjunto dos elementos extraidos de obra propria anterior para a criacdo da

obra posterior é idéntico. Se o for ndo se tratara de obra original inédita.

Por conseguinte, ndo ha possibilidade de ocorrer o plagio inconsciente, pois o dolo
é elemento essencial do ato ilicito, bem como o autoplagio é mais uma questdo de

ineditismo que de plagio propriamente dito.

2T CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Notas sobre plagio e autoplagio. In: Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 29, p. 305- 328, jan./jun. 2012, p. 325.
258 H
Ibidem.
%9 DE SANCTIS, Vittorio Maria. | soggetti... Op. cit., p. 124.
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5.10 Parddia, pastiche e paréafrase

A parodia, o pastiche e a parafrase sdo usos livres ndo proibidos pelo Direito de
Autor. Elemento comum na parddia, no pastiche e na parafrase é o estilo, que ndo é
protegido pelo Direito de Autor. Por isso, tais usos ensejam um campo maior para
ocorréncia do plagio, por ndo dependerem de autorizacdo prévia do autor, como ocorre nas

traducGes e adaptacdes.

A definicdo de “estilo” constante no Dicionario Eletronico Houaiss da Lingua

Portuguesa é:

Substantivo masculino [...]

rubrica: artes plasticas, arquitetura, musica e literatura. conjunto de
tendéncias e caracteristicas formais, conteudisticas, estéticas etc. que
identificam ou distinguem uma obra, um artista etc., ou determinado
periodo ou movimento; conjunto de tracos que identificam determinada
manifesta¢do cultural.”

O estilo, de acordo com a teoria de Kohler, estd na forma externa, bem como, na

260

teoria de Henri Desbois, na expressdo.” A forma externa e a expressao nao sdo partes

protegidas pelo Direito de Autor, ao contrario da forma interna e da composicéo.

A parddia € uma imitacdo de obra preexistente, mas com um tom critico ou
humoristico. Ela é tutelada como obra originaria, apesar de ter uma relacdo substancial
com outra obra. E essencial na parodia uma relacio de identidade com a obra parodiada de
maneira a causar riso. No entanto, pode um autor, sob pretexto de parodiar uma obra,

perpetrar o plagio, extraindo elementos criativos de modo a ndo criar uma obra nova.

Vittorio Maria De Sanctis relata que certos autores sustentaram que, para ndo haver
plagio em parddia, seria necessaria a citagdo do nome do autor da obra parodiada.?**
Todavia, cremos que seja desnecessaria essa citacdo, pois a identidade entre a obra

parodiada e a parddia é o motivo de critica ou de sétira.

200 cf. DESBOIS, Henri. Op. cit., p. 288.
%61 DE SANCTIS, Vittorio Maria. | soggetti... Op. cit., p. 141.
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Por sua vez, o pastiche é a imitacdo do estilo de alguém. Criar um pastiche é
escrever “a maneira de outrem”. Também aqui, como na parddia, a forma externa ou a
expressao sdo os elementos utilizados pelo autor. Se o autor extrair elementos criativos

com caracteristicas pessoais de obra preexistente, havera possibilidade de ocorrer o plagio.

Enfim, a parafrase que é reescrever um texto com outras palavras ou escrever um
texto com tema diferente seguindo o mesmo estilo. Nao ha ilicitude no uso da parafrase,
pois tanto o tema como o estilo ndo séo protegidos pelo Direito de Autor. Contudo, como a
parddia e o pastiche, alguém pode alegar que o uso de parafrase para ocultar ou dissimular

um plégio.

5.11 O plagio é uma questdo de fato

O plégio, como vimos nos capitulos sobre a disciplina legal do Direito de Autor,
tanto nacional como internacional, ndo foi legislado. Somente o Peru, em lei revogada
expressamente, definiu o plagio, bem como a Espanha, no Cédigo Penal vigente, menciona
o plégio entre outras violagBes autorais. Ha no Projeto de Lei n. 236/2012 — que reforma o
Cadigo Penal de 1940, de iniciativa do Senado Federal — no 8§ 1° do art. 172, tipo penal
denominado de “plagio intelectual”. Destacamos que ndo houve anteriormente em nosso
pais uma tentativa de inserir em lei uma disposicdo sobre o plagio, ndo importando a

espécie de obra violada.

Dissemos em tdpico especialmente dedicado ao Projeto de Lei n. 236/2012, do
Senado Federal, que ndo somos partidarios da existéncia de um tipo penal denominado
“plagio intelectual”. Ao invés disso, preferimos uma norma penal em branco, deixando a

lei especial disciplinar sobre as violagfes autorais.

Néo é tarefa facil, como ja visto no capitulo anterior, identificar os elementos
criativos de uma obra, tampouco mensurar 0 quanto foi subtraido de uma obra para a
criagdo de outra. Isto se deve a natureza das criagdes estéticas, plenas de subjetividade, ao

contrario das criacOes técnicas que visam a solucdo de problema pratico.

O requisito de originalidade, por sua vez, também ndo € de clara compreenséo.

Como verificar o minimo de originalidade de uma obra? N&o h& como precisar o aporte
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criativo sem existir um juizo de mérito de quem avalia, posto que é um critério subjetivo.

Desse modo, o plagio, ato violador de direito de autor, ndo pode ser verificado
sendo no acurado exame entre duas obras: a supostamente plagiada e a supostamente
plagiadora. Vale lembrar o critério relativo proposto por Henri Desbois ao discorrer sobre
0 requisito de originalidade. Faz-se mister comparar duas obras para saber 0s tracos

pessoais do autor, mesmo que ndo esteja em questdo o plagio.

Tal exame é, antes de tudo, uma questdo de fato. Nesse sentido, Edouard Calmels,
como Vvisto acima, diz que é uma questdo de fato por ndo caber aos tribunais o exame do
plagio, mas a opinido publica. No entanto, Edouard Calmels fez tal afirmacdo numa época
em que ainda ndo havia uma disciplina dos direitos morais de autor, o que impelia 0s

autores da matéria a enfocar toda violagao autoral no aspecto eminentemente econémico.

Por seu turno, Zara Algardi diz que € comum na doutrina autoralista a opinido de

que o plagio é uma questdo de fato, mas examinada no mérito por critérios juridicos.?®

E possivel estabelecer o que é o plagio na sua esséncia e dimens&o? Cremos que
ndo é possivel, pois cada caso apresentara as suas particularidades, sendo que, muitas
vezes, ndo havera plagio ou qualquer outra violacdo ao direito de autor. Por isso, o plagio
sera verificado no confronto entre duas ou mais obras, tanto em sede judicial como

administrativa.

Frisa-se que a acusacdo de plagio, por si so, ja enseja no espirito de qualquer pessoa
um juizo prévio da ocorréncia do fato, mesmo antes do confronto entre as obras em
questdo. Por isso, cabe indagar se estamos diante de uma obra tutelada pelo Direito de
Autor, pois, se ndo o for, ndo ha que se pensar em plagio. O acusador, de sua parte, deve
ter ciéncia de que, ao menos, boa parte do conjunto de sua obra foi utilizada de maneira
fraudulenta na criacdo de outra obra. Destacamos que o acusado, se ndo houver plagio,
pode processar criminalmente por calinia, uma vez que o plagio, como violagédo autoral,
estd abrangido no disposto no art. 184 do Cédigo Penal — o crime de violacdo de direito

autoral.

%62 ALGARDI, Zara. Op. cit., p. 645.
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Portanto, o plagio seré identificado como fato ilicito mediante o exame das obras,
de modo a demonstrar as semelhancas e diferencas pessoais na criacdo de uma obra. Por
iSso, veremos no proximo capitulo o estudo da prova em relacdo ao plagio, em especial

literério.
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6 APROVA DO PLAGIO LITERARIO

6.1 Acusacao de plagio

Ouvem-se constantemente noticias de acusagdo de plagio de muitos autores, nao
importando o ambito, seja no meio literario, seja no meio académico. Antes de tudo, resta

saber se ha realmente um plagio.

A ignorancia de muitas pessoas sobre o Direito de Autor, sem excluir os operadores
do Direito, enseja acusacdes desprovidas de sentido de violagdo aos direitos do autor.
Vimos até aqui que o Direito de Autor tutela as criacdes do espirito ou criacdes estéticas.
Com razéo, Silmara Juny de Abreu Chinellato afirma que a ignorancia da seara autoral faz

com que assuntos alheios sejam inseridos em discussdes da matéria.?*

O Direito de Autor, reiteramos, nao tutela ideias e ndo é toda criacdo que € uma
obra, objeto de protecdo do Direito de Autor. A aplicagdo das disposicdes legais e
doutrinarias retira do foco da violagdo muitas situacdes supostamente violadoras. Assim, o

operador do Direito tem condicdes de verificar se existe uma violagdo autoral.

Ressalta-se que uma acusacdo de plagio por si sO ja incute no espirito de qualquer
pessoa um prejulgamento, sendo mais grave que outras acusacOes de fato ilicito. Por isso,

toda acusacao de plagio deve ser bem examinada de acordo com o Direito de Autor.

Os operadores do Direito, especialmente os advogados, devem ter uma atencdo
extrema antes de ingressar com uma acéo indenizatdria fundada em plagio, uma vez que
sua identificacdo ndo é uma tarefa facil, mesmo para quem seja especialista ou conheca
rudimentos do Direito de Autor. Dizemos isto para evitar uma possivel lide temeraria, isto
€, uma pessoa busca em juizo a reparagdo de um direito que pensa ter sido violado, mas na
verdade ndo o foi. Nesse passo, destaca-se que o subjetivismo inerente as criacfes do

espirito propicia considera¢fes muitas vezes lastreadas em caprichos.

Por conseguinte, o ensino do Direito de Autor, principalmente nos cursos juridicos,

263 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Notas sobre plagio e autoplagio... Op. cit., p. 326.
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proporcionaria melhor formagdo intelectual, evitando lides temerarias e instauragdo de
procedimentos administrativos desnecessarios. Infelizmente, o Direito de Autor, ao
contrario de outras mateérias, ainda ndo é ensinado em boa parte dos cursos juridicos, 0 que

aumenta as acusacOes de plagio e de outras violagdes autorais.

6.2 O 6nus da prova

A prova do plagio, ndo importando o género da obra, € dificil. Nao é incomum a
busca de um pardmetro preciso para definir o que € o plagio. Uns procuram definir o plagio
pela semelhanga da forma externa ou expressdo entre duas obras, enquanto outros pela
quantidade de ocorréncias semelhancas entre as obras. Na verdade, ndo ha como saber o
que € o plagio sem um exame das obras supostamente plagiadora e supostamente plagiada.

Para tanto, faz-se mister a prova do fato violador de direito de autor denominado plagio.

Cabe a vitima do suposto plagio a prova do fato, em conformidade com o inciso |
do art. 333 do Cddigo de Processo Civil. Candido Rangel Dinamarco, lastreado na licdo de
Chiovenda, diz que “o Onus da prova incumbe a parte que tiver interesse no
reconhecimento do fato a ser provado”.?®* Realmente cabe & suposta vitima de pléagio
provar o fato ilicito mediante a juntada aos autos de exemplar ou cépia de sua obra e da
obra supostamente plagiadora. Por conseguinte, como dissemos anteriormente, a
publicacdo ou a comunicagdo ao publico da obra supostamente plagiadora € um elemento
essencial para a configuracdo do plagio, uma vez que o suposto autor plagiado deve tomar
conhecimento do fato ilicito ao verificar a extracdo indevida de elementos criativos de sua

obra em obra supostamente plagiadora.

Outrossim, como preceitua Vittorio Maria De Sanctis, se o 6nus da prova do plagio
coubesse ao réu supostamente plagiador, seria na maioria dos casos uma “probatio

diabolica™, criando grandes obstaculos para o réu negar a acusagéo.265

Obviamente, uma acusacdo de pléagio lastreada apenas em boatos ou noticias

infundadas geraria uma série de dificuldades para o julgador. Também ndo h& como

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2009, v. 3, p. 71. Italicos no original.
265 DE SANCTIS, Vittorio Maria. | soggetti... Op. cit., p. 139.
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verificar a ocorréncia de plagio se ndo houver o corpus mechanicum das obras

supostamente plagiadora e supostamente plagiada.

Logo, a suposta vitima de plagio deve demonstrar em juizo ou em outra instancia o
fato ilicito, respaldado em argumentos autorais. O objeto da prova do plégio limita-se na
demonstracdo da extracdo indevida do conjunto ou de parte significante dos elementos

criativos componentes da obra supostamente plagiada.

6.3 Os meios de prova

O Cadigo de Processo Civil enumera e disciplina, a partir do art. 332, os meios de
prova: o depoimento pessoal, a confissdo, a exibi¢cdo de coisa ou documento, a prova
documental, a prova testemunhal e a prova pericial. No entanto, o art. 332 traz disposi¢éo
genérica sobre os meios de prova, o que ndo exclui as denominadas provas atipicas, ou

seja, provas admitidas mas ndo disciplinadas pelo Cédigo de Processo Civil.

O depoimento pessoal da suposta vitima de plagio e do suposto plagiador seréo
importantes no convencimento da ocorréncia de plagio. Cabe sublinhar que o
comportamento das partes pode esclarecer certos pontos, v.g., uma pessoa que cré ser um
génio ou possuidor de talento excepcional sem discernir o que esta no patriménio comum
cultural. Por outro lado, também o comportamento da parte, de dissimulacdo ou
esquivamento no interrogatério, independente de ser autor ou réu, € um elemento

importante para o julgamento da causa.

No caso de revelia, se 0 autor instruiu a peticdo inicial com a obra supostamente
plagiada e a obra supostamente plagiadora, ndo haverd os seus efeitos. Isso porque
inicialmente os direitos violados pelo plagio sdo direitos morais de autor: direito a
paternidade e direito a integridade. Consoante comentario ao inciso Il do art. 320 do
Cadigo de Processo Civil, José Joaquim Calmon de Passos diz que ndo incide o art. 319,

subsistindo ao réu, se comparecer tempestivamente, o direito & contraprova.”®

Cremos que seria raro uma pessoa confessar ter cometido plagio. Nao obstante, o

%6 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1974, v. 3, p. 366.
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art. 351 do Cadigo de Processo Civil dispbe que “N&o vale como confissdo a admissao, em
juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis”. Aqui, como no caso da revelia, a
confissdo ndo vale por se tratar de violacdo aos direitos morais de autor. No entanto,
pondera Candido Rangel Dinamarco que a eficacia da confissdo fica excluida, o que nao

quer dizer que o teor da confissdo ndo possa ser apreciado pelo juiz.?®’

Por seu turno, a exibicdo de coisa ou documento, a nosso ver, fica excluida da
prova do plagio. Dizemos isto porque cremos ser necessario o conhecimento da vitima da
violagdo autoral. A vitima do plagio devera tomar conhecimento do fato violador mediante
a leitura completa da obra supostamente plagiadora, ao invés de ter acesso somente a
trechos esparsos, 0 que obrigaria a se valer da exibicdo de coisa ou documento. Como ja
sustentamos, a publicagdo ou comunicacdo ao publico da obra supostamente plagiadora é
condicdo para a configuracdo do plagio. Alguém que comete plagio raramente deixaria a

obra no ineditismo.

Ademais, a prova testemunhal também ndo serd de grande valia no conjunto
probatério do plagio. Pensamos que uma testemunha pode ndo esclarecer o fato imputado,
baseando-se somente em noticias, muitas vezes inveridicas, como somente dizer
qualidades a respeito de uma das partes no processo. Todavia, cabe ao juiz a conveniéncia
de inquirir e ouvir as testemunhas arroladas pelas partes. Frisa-se que os elementos
criativos extraidos ilicitamente de obra protegida estardo presentes em outra obra

supostamente plagiadora, ao invés de informacdes levadas a juizo por testemunhas.

Dentre os meios de prova do plagio, pensamos que a prova documental e a prova

pericial s&o as mais importantes.

De acordo com Céandido Rangel Dinamarco, documento “é¢ todo ser composto de
uma ou mais superficies portadoras de simbolos capazes de transmitir ideias e demonstrar

a ocorréncia de fatos”.?®®

A obra, a principio, ndo € um documento que visa demonstrar um fato ou ato, mas

uma manifestacdo do espirito criador de um autor. Entretanto, se alguém se apropriar de

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., v. 3, p. 659.
2%8 |hidem, p. 591. Italicos no original.
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elementos criativos da obra com usurpacéo de paternidade e, sobretudo, do cerne da obra, a
obra torna-se também um documento a ser levado em juizo juntamente com a obra
supostamente plagiadora. N&o se trata mais somente de duas criagbes do espirito
independentes, mas de dois documentos que tém o fito de mostrar uma violacéo de direito

de autor: o plagio.

Por sua vez, se a obra supostamente plagiada for inédita, como ficaria a questao do
ineditismo em juizo? O ineditismo ndo terminaria se uma obra inédita supostamente
plagiada fosse apresentada em juizo, uma vez que o juiz pode decretar o segredo de justica,
consoante o inciso | do art. 155 do Cddigo de Processo Civil. H& um interesse publico no
respeito ao direito ao inédito, um direito inalienavel e irrenunciavel. Por outro lado, ndo
terminaria o ineditismo, pois os auxiliares do juiz tém o dever de sigilo. De igual modo, a

suposta vitima de plagio ingressa em juizo por ndo ter outro meio de solucéo de conflito.

O meio de prova mais seguido para a verificagdo do plagio é a pericia, em especial

0 exXame.

A pericia, consoante Jodo Batista Lopes, € um meio de prova dispendioso para as
partes, bem como retardador da prestagdo jurisdicional, sendo admitida em questfes

técnicas ou especializadas.”®®

Com efeito, os custos de uma pericia desencorajam as partes a provar os fatos
alegados, pois cabem a parte que requereu 0 exame ou, se ambas, ao autor da a¢do, como
dispbe o art. 33 do Codigo de Processo Civil. A iniciativa de Jodo Batista Lopes de
submeter a questdo a Comissdo de Reforma do Codigo de Processo Civil, em 1996, nos
parece razoavel, uma vez que a remuneracdo do perito seria coberta pelo produto da
arrecadacdo das custas judiciais.””® Isto ndo oneraria excessivamente as partes dependentes

de prova pericial.

Resta ao juiz avaliar a pertinéncia da producao de prova pericial. No caso de plagio

de obra literaria, que pode ser um romance, uma coletdnea ou uma obra de poesia, bem

9 | OPES, Jodo Batista. A prova no Direito Processual Civil. 3. ed., S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 131.
% Ipidem, p. 137.
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pode o juiz dispensar a producdo de prova pericial, seguindo os critérios da legislacdo e da
doutrina autoralistas no exame do confronto das obras. No entanto, os juizes, na sua
maioria, ndo dispdem de tempo para se dedicar ao exame acurado do plagio, sendo mais
seguro confiar o exame das obras supostamente plagiada e supostamente plagiadora a um

especialista ou técnico no assunto.

Vale ressaltar que o perito, como explica Jodo Carlos Pestana de Aguiar, é:

pessoa que adquiriu seus conhecimentos especializados através de
estudos em estabelecimentos de ensino superior apropriados, recebendo
diploma legal que o habilite a préatica da profissdo. S6 excepcionalmente,
a falta de técnico habilitado no lugar, ou ndo sendo a profisséo
reconhecida, se recorrera ao pratico.?”*

O juiz, ao nomear um perito do juizo para examinar o plagio, devera considerar a
formacdo do profissional da area sobre que versam as obras supostamente plagiada e
supostamente plagiadora. Por exemplo, um bacharel em Filosofia para examinar duas
obras em confronto dentro da matéria. O perito conhecedor da area cujas obras versam
pode excluir os elementos comuns, como opinides comuns de uma escola de pensamento

que ndo séo contribuicbes pessoais de cada autor.

Para melhor exame do plagio, ndo basta a analise somente das obras supostamente
plagiada e supostamente plagiadora. O ideal, se possivel, é perquirir 0s tracos pessoais de
cada autor em outras obras publicadas anteriormente pelos mesmos autores. Trata-se de
tarefa demorada e dispendiosa. Contudo, a analise de outras obras, além das examinadas,

pode contribuir para alcancar uma conclusdo melhor.

Ademais, uma acusacdo de plagio incute no espirito de qualquer pessoa, incluindo o
perito, um prejulgamento. O perito ndo deve examinar a obra supostamente plagiada como
se realmente o fosse, devendo ser imparcial na identificacdo do plagio. Nesse sentido, 0
perito deve examinar cada obra respeitando os tracos pessoais de cada autor presentes em

cada obra. As semelhancas pessoais em cada obra demonstrardo se ha ou ndo plagio.

A elaboracgéo atenta de quesitos, tanto pelas partes como pelo juiz, contribuira para

2t AGUIAR, Jo&o Carlos Pestana de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, v. 4, p. 326.
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0 bom funcionamento do perito. O exame pericial, em especial do plagio, ndo é uma tarefa
facil, ndo sendo mensurado apenas pela extensdo, mas também pela extracdo de poucos
elementos criativos presentes na obra supostamente plagiadora, como ocorre no plagio
parcial. Assim, a observancia dos conceitos formulados pela doutrina autoralista, v.g., a
originalidade, o ndo ingresso no mérito das obras, as teorias de identificacdo da obra, o rol
de criagdes ndo protegida pelo Direito de Autor etc. podem ser determinantes na

identificacdo do plagio.

No entanto, sobretudo em obras literarias, os peritos formados em Letras muitas
vezes seguem critérios tedricos de sua especialidade, ndo seguindo ou desconhecendo 0s
conceitos formados paulatinamente pelo Direito de Autor. Ndo desprezamos o0
conhecimento haurido no curso de Letras, contudo devemos priorizar a doutrina e
jurisprudéncia autoralistas. Por isso, a boa formulagéo de quesitos de acordo com o Direito
de Autor pode melhorar a compreensédo da geralmente nebulosa identificacdo de plagio.

Um perito com formacdo em Letras, v.g., poderd fundamentar o seu parecer em
critérios estranhos ao Direito de Autor. Um conceito de Semidtica usado quase
indiscriminadamente como argumento de defesa em acusagdes de plagio literario é o de

intertextualidade.?’

22 0 conceito de intertextualidade foi proposto por Julia Kristeva. Segundo esta autora, ha um dialogo entre
trés elementos no conceito de intertextualidade: “Essas trés dimensdes sdo: o sujeito da escrita, o destinatario
e 0s textos exteriores (trés elementos em didlogo). O status da palavra se define entdo a) horizontalmente: a
palavra no texto pertence ao sujeito da escrita e ao destinatario, e b) verticalmente: a palavra no texto é
orientada em direcdo ao corpus literario anterior ou sincrdénico. Mas no universo discursivo do livro, o
destinatério esta incluido no préprio discurso. Ele esta fundido com este outro discurso (este outro livro) em
relacdo ao escritor que escreve seu proprio texto; de maneira que o eixo horizontal (sujeito-destinatario) e o
eixo vertical (texto-contexto) coincidem ao desvendar um fato maior: a palavra (o texto) é um cruzamento de
palavras (de textos) onde lemos, a0 menos, uma outra palavra (texto).”. (KRISTEVA, Julia. EInueiotym
[Séméibtike]: Recherches pour une Sémanalyse. Paris: Seuil, 1969, p. 84, tradugéo nossa.) No original: “Ces
trois dimension sont: le sujet de I"écriture, le destinataire et les textes extérieurs (trois éléments en dialogue).
Le status du mot se définit alors a) horizontalment: le mot dans le texte appartient a la fois au sujet de
I"écriture et au destinataire, et b) verticalment: le mot dans le texte est orienté vers le corpus littéraire
antérieur ou syncronique. Mais dans 1"univers discursif du livre, le destinataire est inclus uniquement en tant
que discours lui-méme. Il fusionne donc avec cet autre discours ( cet autre livre) par rapport auquel
I"écrivain écrit son proper texte; de sorte que I"axe horizontal (sujet-destinataire) et I"axel vertical (texte-
contexte) coincidente pour dévoiler un fait majeur: le mot (le texte) est um croisement de mots (de textes) ou
on lit au moins un autre mot (texte).” Vale destacar que o perito em processo sobre plagio literario, em
julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, valeu-se do conceito de intercontextualidade para
fundamentar o seu parecer. O conceito de intercontextualidade, transcrito no v. acordéo é: ““situacdo em que o
autor se aproveita da traducdo ou até mesmo das obras de seus contemporaneos para desenvolver a sua
prépria”. (RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Apelacdo n. 00073419-12.2004.8.19.0001.
Apelante: Denise da Costa. Apelados: Diler & Associados Ltda. e outro, Flavio de Souza e outro e Globo
Comunicacdes Participaces S/A. Relator: Des. Edson Vasconcelos. 178 Camara Civel. Rio de Janeiro, 10 de
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Por outro lado, os programas de computador destinados a encontrar o plagio se
limitam a verificar palavras ou termos idénticos na forma externa ou expressao, nao
protegidas pelo Direito de Autor. No entanto, esses programas de computador nos auxiliam

a buscar transcric8es com omissao de citacdo em trabalhos pesquisados na Internet.?”

Enfim, ndo ha como estabelecer um critério preciso e definitivo na identificacdo do
plagio. Por ser um fato, 0 exame de cada caso mostrara a ocorréncia da violacao de direito

de autor.

6.4 Valoracdo das provas

Ap0s a colheita das provas, cabe a juiz avaliar e decidir. Como dissemos acima, no
caso do plégio, as provas mais importantes sao a documental e a pericial.

No sistema processual brasileiro vige o principio do convencimento racional,
consagrado no art. 131 do Codigo de Processo Civil. O juiz deve decidir a partir das provas

e argumentos apresentados no processo.

Dissemos anteriormente que o Direito de Autor ndo ingressa no mérito das obras,
isto é, para que uma obra seja protegida pelo Direito de Autor ndo importa o seu valor
intrinseco. Vale lembrar também que a protecdo autoral é automatica, independendo de
exame prévio, como ocorre com as invencGes e os modelos de utilidade no Direito
Industrial. Lembremos que no quarto capitulo deste trabalho, mencionamos a anélise que
Caroline Carreau fez da jurisprudéncia autoral francesa, em que encontrou muitas decisdes

nas quais o mérito das obras foi considerado.

Ressalta-se que 0 juiz ndo deve se tornar um critico literario, julgando o plagio de

acordo com as suas preferéncias e gostos pessoais. No entanto, o juiz € um homem comum

novembro de 2010. Disponivel em: <http://webserver2.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?
N=201000149959>. Acesso em: 05 out. 2012.

2% O sitio eletronico “Portal da escrita cientifica”, do Campus de S&o Carlos da Universidade de S&o Paulo,
disponibiliza alguns programas “anti-plagio”. (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Portal da Escrita
Cientifica do Campus de S8o Carlos. Software Anti-plagio. Disponivel em: <http:/
wwwe.escritacientifica.sc.usp.br/anti-plagio>. Acesso em 20 dez. 2012).
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passivel de ser influenciado por opinides tanto da critica especializada como de noticias

veiculadas pela imprensa.

Nessa linha de ideias, Jodo Batista Lopes frisa que o0 juiz ndo é um autbmato ao
aplicar a lei, ndo estando imune a ideologias. Porém, o juiz, ao ser imparcial, ndo deve

favorecer uma das partes em litigio, mas estar sensivel aos problemas de seu tempo.*"

Né&o ¢ tarefa facil identificar o plagio, bem como julgar sem estar imune as
preferéncias pessoais ou influéncias. O perito, ao elaborar o seu laudo, também ndo esta
restrito aos quesitos apresentados pelo juiz e pelas partes. Como vimos acima, 0 perito

pode sequir critérios alheios ao Direito de Autor por preferéncias de metodologia.

Por outro lado, os critérios do Direito de Autor s&o menos precisos, por tutelarem
criagOes estéticas, em comparacio aos do Direito Industrial, que tutela criacdes técnicas. E
da prépria natureza do Direito de Autor ter um grau maior de subjetividade por tutelar as
criacdes estéeticas. Vale lembrar que o conceito de originalidade, conforme Pierre-Yves
Gautier, é um “vicio fundamental” da matéria.’”> Desse modo, ndo ha como estabelecer

uma definicdo ou exemplificar o que é o plagio.

Logo, o juiz deve ser prudente ao avaliar o conjunto probatério em caso de plagio.
Por ser um fato, cada caso tem a sua particularidade, tanto em relacdo as partes quanto em
relacdo ao objeto. O laudo pericial devera refletir, mesmo que sem muita precisdo, a
eventual extracdo de elementos criativos da obra supostamente plagiada e da obra

supostamente plagiadora.

2™ | OPES, Jodo Batista. Op. cit., p. 200-201.
"5 GAUTIER, Pierre-Yves. Op. cit., p. 49.
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CONCLUSAO

O plagio é um tema polémico e impreciso. Por isso, enseja acusacGes em diversos

meios e sobre qualquer género de obra.

Procuramos, no presente trabalho, abordar a questdo do plagio, em especial em obra

literaria, seguindo o Direito de Autor.

Vimos no primeiro capitulo que o plagio, desde a Antiguidade, € um ato
moralmente reprovado. O Direito de Autor, como conhecemos hoje, tem sua origem na Lei
Le Chapelier. Analisamos o desenvolvimento do Direito de Autor na doutrina, bem como

na legislacdo estrangeira e nacional.

No Brasil, a Lei de 11 de agosto de 1827, lei criadora dos cursos juridicos, foi a
primeira a dispor de forma expressa sobre o Direito de Autor. Em seguida, o Cddigo
Criminal do Império trouxe disposi¢do sobre o Direito de Autor no capitulo dedicado ao
furto. Com o advento da Republica, a primeira Constituicdo do novo regime dispds sobre o
Direito de Autor. O Cddigo Penal de 1890 trouxe algumas disposi¢cdes sobre o Direito de
Autor. Destacamos que o Cddigo Penal de 1890, no paragrafo Unico do art. 350, procurou
limitar as violagfes ao direito de autor de modo casuistico sob a rubrica de “contrafacdo”.
Por seu turno, a Lei n. 496, de 01° de agosto de 1898 — Lei Medeiros de Albuquerque —,
veio a regulamentar em detalhes o Direito de Autor. Da mesma forma do Codigo Penal de
1890, a Lei n. 496/1898, no art. 19, definiu contrafacdo como violacdo ao direito de autor
de modo genérico. A Lei n. 496/1898 ainda determinou a formalidade do registro da obra

para a protecdo dos direitos do autor (art. 13).

O Cddigo Civil de 1916 regulamentou o Direito de Autor e 0s contratos de edicdo e
representacdo dramatica no Livro do Direito das Obrigacdes, enquanto o restante da
matéria autoral foi tratado no Livro do Direito das Coisas. No que diz respeito as
formalidades, o Cddigo Civil de 1916 adotou o sistema de protecdo automatica, sistema ate
hoje vigente em nosso pais e que, a nosso ver, € melhor por ndo restringir a liberdade

criativa.
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Salienta-se a disposi¢do constante no art. 667 do CC/1916, a cessdo de direito a
paternidade. Pensamos que é uma anomalia no sistema autoral, pois um direito moral de
autor ndo pode ser cedido, principalmente no fito de enganar o publico sobre o verdadeiro
criador de obra, como ocorre no plagio. De fato, ha um risco na atividade editorial que
propicia a publicacdo de obras de autores renomados em detrimento de novos talentos
desconhecidos. Vale lembrar que a cessao de direito a paternidade nao constava na redagdo
original do Anteprojeto de Codigo Civil, sendo uma infeliz intervencdo legislativa no
tramite do Projeto de Cddigo Civil. Em nenhum momento houve uma disposi¢do expressa

sobre o plagio.

No segundo capitulo abordamos a legislacdo revogada, vigente e projetos de lei.

A Lei n. 5.988/1973, revogada pela Lei n. 9.610/1998, veio a regulamentar o
Direito de Autor e Conexos em mais detalhes que as leis anteriores. O sentido de
contrafacdo, de género de violacdo de Direito de Autor, passa a se restringir a reproducdo
ndo autorizada, ainda mantida pela Lei n. 9.610/1998. Frisa-se que em ambos os diplomas
legislativos ndo ha uma definicdo de plagio, como ha de contrafacdo. Cremos que a
incerteza e a imprecisao sobre o plagio enseja certa prudéncia da parte do legislador ao ndo
positiva-lo, posto que é mais uma violagdo aos direitos morais de autor que uma violagdo

aos direitos patrimoniais de autor (como a contrafacéo).

Por outro lado, o Cddigo Penal de 1940, ainda vigente, depois de ter passado por
muitas alteracgdes, tipifica o crime de violagdo aos direitos autorais em norma penal em
branco, isto é, uma norma penal dependente de outra norma juridica para a sua
interpretacdo e aplicacdo. Pensamos ser uma boa opcéo legislativa, pois o Direito de Autor
é matéria especifica, e uma norma penal em branco nao exclui do ambito de sua incidéncia
nenhuma violagéo autoral. Além disso, cremos que o tabelamento de violagdes aos direitos

de autor ndo seja uma boa via porque limita demasiadamente a aplicagdo da norma penal.

Ademais, analisamos o Anteprojeto de Lei Autoral de iniciativa do Ministério da
Cultura e o Projeto de Lei n. 236/2012, que visa alterar o Cddigo Penal de 1940, em
tramite no Senado Federal. O Anteprojeto de Lei Autoral ndo altera a definigdo da lei
vigente sobre contrafacdo, assim como ndo introduz um dispositivo sobre o plégio.

Entretanto, o Projeto de Lei n. 236/2012 traz um tipo penal denominado “plagio
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intelectual”, no § 1° do art. 172. Vimos que a legislagdo brasileira em nenhum momento
tipificou a conduta ilicita do plagio. N&o consideramos apropriado legislar sobre o plégio,
uma vez que é um fato complexo que envolve a criacdo intelectual. Além disso, a redacao
do crime de “plagio intelectual” enfatiza a usurpag¢do de paternidade, ndo dizendo nada
sobre o plagio parcial ou sobre a extracdo indevida dos elementos criativos da obra.
Dizemos mais uma vez que preferimos uma norma penal em branco, como dispde o art.

184 do Cddigo Penal vigente.

No ambito internacional, a Convencdo de Berna ¢ o diploma fundamental na
regulamentacédo do Direito de Autor. O art. 6 bis da Convencéo de Berna, embora disponha
sobre o direito de reivindicar a paternidade da obra e sobre o direito a integridade, cremos
que seja aplicavel aos casos de plagio, posto que o plagio € antes de tudo uma violacao aos
direitos morais de autor. Por seu turno, a Convencdo Universal sobre o Direito de Autor
ndo tem disposicdo expressa sobre os direitos morais de autor como a Convengédo de
Berna, sendo que trata de tais direitos de forma implicita — na obrigatoriedade do nome do
autor e titulo da obra estampado em exemplares de tradugdes na alinea “e” do art. 5°.
Enfim, o Anexo 1C do Acordo Constitutivo da Organizacdo Mundial do Comércio, 0
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio
(TRIPS/AADPIC), exclui de modo expresso a aplicacdo do art. 6 bis da Convencdo de
Berna, no § 1° do art. 9°, ressaltando o carater econémico na circulagéo internacional das
obras. Ndo podemos olvidar que todos os tratados internacionais a que acabamos de referir

foram recepcionados pelo nosso ordenamento juridico.

A lei autoral peruana revogada dispunha melhor sobre o plagio que o tipo penal
denominado “plagio intelectual”, pois inclui o plagio parcial e o plagio mascarado, sendo
este o plagio encoberto por alteracGes efetuadas pelo plagiador de modo a dissimular o ato
ilicito.

No quarto capitulo abordamos as teorias da doutrina autoralista sobre a
identificacdo dos elementos tutelaveis nas obras. As trés teorias — teoria da forma externa,
forma interna e conteddo, de Kohler; teoria da identidade de representacdo, de Eduardo
Piola Caselli, e a teoria da ideia, composicdo e expressdo, de Henri Desbois — buscam
identificar os elementos passiveis de protecdo nas obras, mas sem tragcar um limite preciso.

Ha em comum entre as trés teorias a tutela de elementos que demonstram a pessoalidade
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do autor. Por seu turno, Eduardo Piola Caselli procura maior objetividade ao identificar os
elementos protegidos na obra de maneira organica, porém ndo destacando separadamente
os elementos componentes na obra. Cremos que a imprecisdo nos limites dos elementos
tutelaveis se deve a propria natureza das criacdes estéticas, providas de alto grau de

subjetividade.

Por outro lado, vimos o conceito de originalidade em oposicdo ao de banalidade. O
conceito de originalidade, nas palavras de Pierre-Yves Gautier, é o “vicio fundamental” do
Direito de Autor, sendo um critério consagrado pela doutrina autoralista. Devemos excluir
todo elemento comum ao perscrutar o tratamento pessoal do autor numa obra, 0 que ndo €
uma tarefa facil por ser um conceito subjetivo. Vimos também que o conceito de novidade
ndo auxilia o entendimento sobre a protecdo da obra, sendo um conceito mais apropriado

para a protecdo das criacfes técnicas, mais objetivas que as criacdes estéticas.

N&o ha mais razdo para inserir o plagio no conceito de contrafacdo, pois em nossa
legislacdo a definicdo de contrafacdo realca o seu aspecto pecuniario, ao contrario do

plagio, no qual a tonica est4 na ofensa aos direitos morais de autor.

Pensamos que o pléagio ofende os direitos morais de autor, em especial os direitos a
paternidade e a integridade. Este direito é violado na extracdo de elementos criativos de
obra preexistente pelo plagiador, enquanto que o direito a paternidade é violado na
usurpacdo. Assim, ndo basta somente a usurpacdo de paternidade para haver o plagio,
como ocorre na cdpia servil, mas também a utilizacdo indevida de elementos pessoais do
autor. Ndo pretendemos dizer que a copia servil com usurpacdo de paternidade ndo seja

uma violagdo ao direito de autor, porém é uma violac&o diversa do plagio.

A publicacéo da obra plagiadora ou a sua comunicagao ao publico é essencial para
a configuracdo do ilicito de plagio. Cremos que os esforgos do plagiador tém o fito de
enganar a fé pablica. Nesse sentido, a publicidade pode ser verificada tanto no denominado
“plagio intelectual” como na defini¢do constante na lei autoral peruana revogada. Também
o dolo é essencial para a ocorréncia de plagio. E preciso a intencdo de usurpar a

paternidade e extrair os elementos criativos de obra de outrem.

No que tange as obras literarias, enfatizamos que o estilo ndo € protegido pelo
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Direito de Autor, 0 que pode ser verificado na parddia, no pastiche e na parafrase, usos nao
violadores de direito de autor. No entanto, tais usos podem ensejar o plagio ou servirem na
sua ocultacdo. Salienta-se que o estilo esta, de acordo com as teorias de identificacdo dos
elementos protegidos na obra, na forma externa ou na expressao, elementos por si s6s nao

tutelaveis porque séo desprovidos de um trago pessoal do autor.

Por ser antes de tudo um fato ilicito complexo, ndo ha como dizer com certeza o
que ¢ o plagio mediante exemplos. Por isso, faz-se mister a procura dos elementos criativos
na obra supostamente plagiada e na obra supostamente plagiadora, procura esta que sera
procedida em juizo ou em outra instancia no confronto entre ambas. Sugerimos no exame
do pléagio literario, além do confronto entre as obras supostamente plagiada e supostamente
plagiadora, a leitura cuidadosa de obras publicadas anteriormente pela vitima e pelo

suposto plagiador, no escopo de identificar melhor o tratamento pessoal de cada um.

Enfim, o plagio, pela natureza subjetiva das obras intelectuais, ndo é de féacil
identificacdo. Cabe ao examinador do caso de plagio um espirito livre de paixdes,
predilecdes e, acima de tudo, prejulgamento sobre a imputacdo de plagio, o que nem

sempre é possivel. Desse modo, h& o risco de ingressar no mérito da obra.
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