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Resumo: Este estudo procura analisar a evolugdo do tratamento juridico dispensado aos bens
incorporeos, entendidos como os de existéncia abstrata ou ideal, mas valorados
economicamente. Para tanto, trata das modalidades desses bens, em especial os direitos
autorais e por consequéncia a prote¢do decorrente de tais direitos, bem como posiciona a
doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais acerca do tema. A finalidade deste trabalho ¢ abrir a
reflexdo académica acerca da tutela juridica desses bens, tendo em consideracdo a relevancia
da criacdo artificial e sua difusdo como resultante do processo de globalizagao.
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INTRODUCAO

Este artigo de carater parcialmente exploratério tem como objetivo tratar da protecdo
juridica dos bens incorpoéreos tendo em mira as criagdes da inteligéncia humana. Serdo
apresentadas as principais teorias a respeito, dentre estas a que tratado “direito de exclusivo” a
qual impde a coletividade um dever negativo a fim de proteger a exclusividade e a
conseqiiente identidade entre autor-obra, resultado do processo criativo no qual o autor

imprime parte de sua personalidade.



Para tanto, serdo expostos alguns aspectos processuais acerca da defesa desses
direitos, os ramos do direito que podem ser invocados, € a evolucdo atual do tema de acordo
com a legislacdo vigente, doutrina e jurisprudéncia.

Busca-se entender o tema dos bens incorpdreos, entendidos como “propriedade
intelectual”, conforme previsto pela Lei 9.610/98, como um sistema juridico autonomo e
principios proprios, e a esfera de protecdo juridica direcionada aos titulares destes direitos no
ordenamento patrio.

Objetiva-se explicar o ideal pretendido pelo legislador ordindrio de proteger os
direitos do autor, considerando como fundamento moral e constitucional o direito da
exclusividade de utilizagdo, ou reprodu¢do de suas obras, transmissiveis aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar, assegurado pelo art. 5, XXVII, CRFB/88, ¢ apresentar as formas de
protecdo de tais direitos decorrentes, pontuando alguns aspectos processuais na seara civel e
criminal. Toda a andlise tem como ponto de partida os direitos morais do autor, conforme
preceitua o art. 27, Lei 9.610/98.

Ao longo deste artigo serd abordada a discussdo sobre a natureza juridica quanto ao
seu contetdo, onde serd enfrentada sua classificacdo e a tutela processual adequada, bem
como a complexa relacdo com os direitos reais. Em contrapartida, também serd analisada
como sdo tratados os direitos do autor, a luz da Sumula 228, do STJ, a qual atesta a

impossibilidade de se manejar os interditos possessorios para tais direitos.

1. ORIGENS E EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO JURIDICA

Os romanos faziam a distingdo dos bens corporeos e incorpdreos, a qual ndo foi
acolhida pelo CC/1916 devida a generalidade assim considerada por determinados juristas, por

forca da inexatiddo em distinguir a coisa, enquanto objeto material sobre o qual recai o direito,



fazendo-se abstratamente do prdprio direito per si, res corporales, € por outro lado, considerar
os direitos, prescindindo-se do objeto dos direitos reais. GONCALVES (2008)

Entretanto, tendo em vista a constante evolucdo da sociedade, mister a reflexdo sobre
os paradigmas do direito, revestindo-se como mais um desafio para a doutrina e para a
jurisprudéncia a tutela juridica destes novos direitos.

Por um longo periodo de tempo, os autores ndo tiveram reconhecida a protecdo
juridica de suas obras intelectuais, talvez pela propria intangibilidade do bem produzido, visto
que € incorporeo por sua propria natureza, e emerge do campo das idéias para o mundo
exterior como conhecimento, informacgao, e arte € ndo como uma peca, produto final.

De acordo com Jose de Oliveira Ascensdo, “o mais remoto antecedente surge com a
inveng¢do da imprensa” Contudo, esta prote¢do ndo era voltada aquele que criou efetivamente,
mas sim para quem o imprimiu. ASCENCAO (2006)

A partir de entdo, na Inglaterra de 1710 foi desenvolvido o estatuto da Rainha Ana, o
qual consagrava o direito do autor da obra ao controle da impressdo propriamente dita de seus
livros. Para O autor acima mencionado, ainda ndo se travava da obra em si, mas sim como a
expressdo do conhecimento e experiéncias do criador, que tinha a garantia da protegc@o sobre o
exemplar enquanto bem tangivel, detendo assim o controle da sua edicdo e publicacdo. Foi
dessa forma que surgiu o copyright anglo-sax@o, voltado, como o proprio nome atesta, a
protecdo da reprodugdo - direitos sobre a “copia”.

Em outro ponto da Europa comegava a ser desenvolvido uma nova concepg¢do na
forma de interpretagdo do direito do autor, o qual se desprendia do conceito de “protecdo a
copia” para entdo alcangar a obra, a criagdo em si. Este conceito se desenvolveu na Revolugao
Francesa e se consolidou na Alemanha no final do século XIX, passando a reconhecer os

direitos sobre a propriedade incorpérea, da criacio intelectual. ASCENSAO (2006)



Destas novas manifestagdes nasceu a concepgdo atual acerca do Direito de Autor no
ordenamento patrio, em que a protec¢do esta direcionada a propriedade da criacdo, sem levar
em conta o meio ou instrumento utilizado para sua fixagdo ou divulgacao.

No Brasil, a obrigatoriedade do respeito aos direitos autorais emergem da Carta
Politica, em seu art. 5, XXVII: “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo,
publicacdo, ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar”.

No ordenamento infra-constitucional, ha ainda a Lei 9.610/98, que tutela todas as
criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixada em qualquer suporte, tangivel ou

intangivel, conhecido ou que se invente no futuro.

2. ANATUREZA JURIDICA

Existem inimeras teorias que procuram definir a natureza juridica dos direitos
referentes aos chamados bens incorpdreos. Com relagdo a esta terminologia, para fins deste
estudo adotou-se a classificagdo de José de Oliveira Ascencdo, que divide as coisas em
corporeas, entendidas entre aquelas que se revelam aos sentidos, considerando nesta categoria
as coisas materiais.

E a contrario sensu, as imateriais sdo as que, embora ndo sejam visiveis, se revelam em
outros sentidos, cuja realidade é meramente social, resultam de uma valoragdo humana que
pode se basear em elementos do mundo sensivel, mas que ndo se limita a estes elementos.

Entretanto, ¢ consabido que existe uma imensa dificuldade de se classificar as diversas
normas e direitos existentes, em razdo da diversidade dessas espécies. E por isso que toda

disciplina juridica divide seu campo de investiga¢do com a nitida tendéncia em fazer divisdes



do proprio universo em duas subclasses que sdo reciprocamente excludentes e conjuntamente
exaustivas: direito objetivo e subjetivo.

A nocdo de direito objetivo esta ligada a idéia de que o direito é um dado cultural e, por
esta razoa a ninguém pertence, ¢ dele fazem parte as normas e instituicdes. Por outro lado, a
1déia de direito subjetivo revela que o direito € também um fendmeno pessoal, estabelecendo
relagdes entre os sujeitos, transformando-os em titulares de poderes, obrigacdes e faculdades.

De acordo com a doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Jr. essa dicotomia entre direito
objetivo e subjetivo contribuiu para a construcdo de uma nova concepgdo de liberdade, a qual
permite afirmar que o direito subjetivo retrata uma realidade por si, a0 passo que o objetivo
apenas a reconhece e lhe da as condicdes de exercicio. Neste sentido, o primeiro € o poder ou
dominio da vontade livre do homem, que o ordenamento protege e confere. SATO (2006)

Destarte, pode-se concluir que a funcdo operacional do conceito que se utiliza da
expressao “direito subjetivo” serve como uma verdadeira abreviatura teorica para evitar todo
o trabalho de se descrever todas as normas incidentes sobre a situacdo ora analisada. Dai a
importancia de um enquadramento adequado de um instituto no sistema juridico.

Assim, deve-se tomar toda cautela possivel para classificacdo dos bens incorpdreos,
pois a indicacdo do direito de propriedade, por exemplo, pode levar o interprete a buscar todo
0 conjunto normativo (regras e principios) aplicaveis ao instituto paradigma, e lhe emprestar
todo o regime juridico respectivo.

Tal pratica pode levar aos equivocos até mesmo encontrados em jurisprudéncia e
doutrina, porque nio é possivel aplicar o mesmo regime do direito de propriedade dos bens
corporeos aos incorporeos. E a questdo se torna mais complexa quando o intérprete classifica
a propriedade industrial como direito real, e conseguintemente, tende a buscar a prote¢do
processual inadequada, como advertem José Roberto d’ Affonseca Gusmao e Tércio Sampaio

Ferraz Jr., citados por SATO (2006).



Como j4 foi dito, a classificacdo de direito subjetivo importa em dizer que a situagdo ¢
considerada da perspectiva de um sujeito a quem ela favorece. Entretanto, necessario
identificar elementos basicos desta categoria: sujeito, objeto, conteudo (ou relacdo juridica) e
protecao.

O sujeito, que pode ser uma pessoa ou um grupo, ou ainda uma entidade caracterizada
por um conjunto de bens, € o titular do direito. O conteido, também visto como relagdo
juridica, é o vinculo existente entre o sujeito e o objeto de direito, conferindo o conjunto de
prerrogativas, faculdades, poderes pertencentes ao sujeito em relacdo a outrem. O objeto
consiste no bem juridico tutelado. E por fim, a defesa do direito cuida da possibilidade de se
adotar medidas processuais para obrigar o sujeito passivo a cumprir com um dever ou
obrigacdo determinado pelo Estado-Juiz, a quem compete exclusivamente exercer jurisdigdo,
inclusive se valendo dos poderes sancionatorios.

A maioria dos autores prefere a classificacdo com base no conteudo do direito. Contudo,
esta tese encontra resisténcia numa outra corrente, que entende ser relevante para optar entre
uma ou outra teoria a relacdo juridica entre o sujeito e o objeto.

Existe ainda quem prestigie o conjunto das caracteristicas do direito, de modo a
resguardar a coeréncia de tratamento juridico entre todos, inclusive quanto as defesas
processuais.

Assim sendo, ndo serd admitida que ao mesmo tempo se afirme a natureza real de
propriedade, reconhecendo-se a impossibilidade da posse recair sobre os bens imateriais, bem
como o usucapido como meio de aquisicdo da propriedade industrial. Da mesma maneira ¢
incoerente reconhecer um direito real de propriedade, e constatar que os jurisdicionados
somente utilizam agdes de absten¢do de uso, que buscam impor um dever de fazer ¢ de ndo

fazer, principalmente com o advento do art. 461, CPC.



Ainda neste angulo, a transmissdo destes direitos, que se da através de cessdo,
instrumento utilizado, tradicionalmente, para a transferéncia de direitos obrigacionais. Se
realmente se tratasse de um direito de propriedade, a tradi¢do seria o meio adequado para esta
hipdtese.

Saliente-se que existe também entendimento de que a fixagdo da natureza se dd em
fun¢do da determinacdo do regime juridico, ou seja, resulta da lei e manifesta-se no regime
previsto pela norma legal entdo estabelecida. Ndo se trata de op¢do abstrata, mas sim uma

sintese mediante a integracdo numa grande categoria juridica ja apurada. SATO (2006)

2.1- DIREITO REAL DE PROPRIEDADE

Segundo Gama Cerqueira, citado em SATO (2006) a relacdo juridica entre o autor e a
criacdo intelectual ¢ idéntica a que existe entre o proprietario e a coisa corpdrea, diferindo
apenas o objeto de cada uma delas. Para o seu exercicio e oponibilidade erga omnes, ndo é
necessario cooperacao de terceiros, ao contrario dos direitos obrigacionais. E por esta relagdo
bilateral ¢ que se vislumbra os direitos reais.

O direito de propriedade, por ser absoluto, é oponivel erga omnes e ndo depende de
um vinculo particular, como ocorre com os direitos obrigacionais, os quais sdo relativos. Nao
existe um sujeito predeterminado.

Para Orlando Gomes, o fendmeno da propriedade incorpdrea explica-se como reflexo
do valor psicoldgico da idéia de propriedade, porque também sdo exclusivos e absolutos, com
ela ndo se confundem. A assimilagdo ¢ tecnicamente falsa. Poderiam ser assim entendidos
como quase propriedade. SATO (2006)

A relag@o entre o proprietario € a coisa, € a relagdo entre o autor, ou titular de uma

invengdo, ou de uma marca, € os respectivos direitos ndo sdo semelhantes. O direito de



propriedade difere dos demais direitos absolutos em virtude da natural apropriagdo exclusiva
de seu objeto, ha o exercicio de poder direto sobre a coisa que exclui o exercicio indevido de
terceiros, nos termos do art. 1.228, CC/02.

Mas com relag@o aos direitos referentes aos bens incorporeos, ndo ha direito de uso
exclusivo. O titular de um direito incorpéreos ndo tem como impedir que terceiros fagam uso
licito de uma obra, ou de um invento ou de uma marca.

Se um titular de um bem corporeo estd no exercicio de fato de seu direito de
propriedade, significa que terceiros ndo o fazem ao mesmo tempo. Entretanto, o exercicio
pleno do direito e um titular de uma marca, patente, desenho industrial, obra artistica ou
literaria (direito autoral) ndo significa que terceiros ndo fagam uso idéntico.

Terceiros poderdo até usar, reproduzir, assim como o titular do respectivo direito,
contudo, a lei veda que esses atos sejam realizados por terceiros, como meio de exploracdo
econdmica. Em outras palavras, as atuagdes de terceiros sobre estes bens nao se diferenciam
das que sdo permitidas ao titular, com excecdo das formas de exploragdo econdmica, que pode
se dar de duas formas: pela utilizagdo do proprio titular que disso retira os frutos do mesmo,
ou pela cessdo a outrem do direito de exploragdo de forma exclusiva ou néo.

E por esta razio que nio se admite a existéncia de posse dos bens incorpéreos.
Somente os bens corpdreos sdo suscetiveis de posse, conforme entendimento preponderante
no Brasil e no Direito comparado. Posse, neste prisma, € exteriorizagdo da propriedade e dos
poderes a ela inerentes. Esta manifestagdo exterior ocorre por mei da destinacdo econdmica
dada ao bem, conforme  art. 1.196, CC.

Somente o que, por sua esséncia, possa ser apropriado individualmente, explorado
economicamente ¢ individualmente, ¢ suscetivel de posse, pois s6 assim ocorre o exercicio de
fato de poderes sobre a coisa. E o exercicios destes poderes, nao pode se dar simultaneamente

por varios sujeitos.
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Entretanto, a jurisprudéncia ja admitiu a ado¢do dos interditos possessorios para a
protecdo desses bens. A hipdtese tratava da protecdo da patente de invengdo devidamente
registrada pela via do interdito proibitério, onde se assentou o direito de propriedade.

Sem prejuizo de outros meios processuais, o prejudicado poderia se valer de outras
acoes para coibir e ressarcir-se dos danos decorrentes da contrafagdo da patente de invengao.
Mas sendo o interdito proibitério de indole preventiva, foi considerado como o meio
processual mais eficaz para fazer cessar a violacdo de pronto a tais direitos. (RESP n. 7.196.)

Para os direitos autorais especificamente, também se admitiu a defesa processual por
meio dos interditos proibitdrios, ja que era tratado como propriedade. O provimento do
recurso se deu por maioria. (RESP n. 41.813).

Entretanto, o Egrégio Superior Tribunal de Justica, o qual firmou entendimento de que
¢ inadmissivel o interdito proibitorio para estes direitos, conforme decorre da Sumula 228,
STJ, DJ 08/10/1999.

Mister ressaltar algumas peculiaridades dos precedentes do referido enunciado.

Todas as agdes de interditos possessorios foram manejadas pelo ECAD - Escritdrio de
Arrecadacdo e Distribuicdo, uma sociedade civil, de natureza privada, instituida pela Lei
Federal n® 5.988/73 e mantida pela atual Lei de Direitos Autorais brasileira — 9.610/98. O
objetivo era coibir a reprodug@o, bem como ver o ressarcimento pelo ndo recolhimento dos
valores devidos a titulo de direitos autorais contra as radios, em sua grande maioria sediada no
Estado do Rio Grande do Sul.

E esta instituigio que calcula os valores a serem pagos pelos usuérios de musicas,
pessoas fisicas e juridicas, de acordo com os critérios do Regulamento de Arrecadacdo
desenvolvido pelos proprios titulares, através de suas associacdes musicais.

Para tanto, considera-se a utilizagdo de musicas publicamente por promotores de

eventos e audigdes publicas (shows em geral), cinemas e similares, emissoras de radiodifusdo
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(radios e televisdes de sinal aberto), emissoras de televisdo por assinatura, boates, clubes,
lojas comerciais, micaretas, trios, desfiles de escola de samba, estabelecimentos Industriais,
hotéis e motéis, supermercados, restaurantes, bares, botequins, shoppings centers, acronaves,
navios, trens, onibus, saldes de beleza, Escritdrios, consultdrios e clinicas, pessoas fisicas ou
juridicas que disponibilizem musicas na Internet, academias de ginastica ,empresas
prestadoras de servigo de espera telefonica, ringtones e truetones.

E o proprio regulamento que classifica o nivel de importincia da musica para a
atividade ou estabelecimento, como indispensavel, necessaria ou secundaria. Considera ainda
a periodicidade da utilizagdo (se permanente ou eventual) e se a apresentagdo ¢ feita por
musica mecanica ou ao vivo, com ou sem danga.

O valor a ser pago ¢ determinado em fun¢do do parmetro fisico ou de percentual
incidente sobre a receita bruta do usuario, calculado a partir de informag¢des fornecidas pelo
proprio ECAD, que também indica a forma de cobranga.

Verifica-se a legitimidade da mencionada institui¢do ¢ extraordinaria concorrente,
pois tanto o titular do bem incorpdreo, legitimado ordinério, quanto aquela, podem ir a juizo
isoladamente, ou ainda, em conjunto, em verdadeiro litisconsorcio facultativo.

Inobstante esta legitimidade, a pretensdo ndo teve acolhimento.

Foi consolidado que o ECAD ndo pode se valer dos interditos proibitdrios para
defender direitos autorais, pois ndo ha posse, e por conseqiiéncia, inexiste turbagdo ou
esbulho. (RESP n. 79.843).

Com base neste entendimento foi provido o agravo de instrumento que desafiou a
liminar para que a ré se abstivesse de veicular as obras musicais sem previa autorizagao.
(RESP n. 89.171).

O ECAD propds interdito proibitdrio c/c perdas e danos contra Radio Terra Ltda, pela

utilizacdo de obras musicais, sendo que a sentenca foi de extingdo sem mérito. Vislumbrou-se



12

que o art. 932, CPC prevé como condi¢des especificas que o possuidor tenha justo receio de
ser molestado na sua posse, as quais restaram afastadas, considerando que o demandado ja
tinha transmitido milhares de obras e fonogramas musicais. Desta forma, os interditos
possessdrios ndo defendem contra atos ja consumados.(RESP n. 67.478).

Por fim, o ECAD prop6s interdito proibitério contra Radio Veredas FM a fim de
cessar a turbagdo sobre direitos autorais, sendo julgado procedente o pedido. Interposto o
recurso especial, foi provido para julgar extinto sem julgamento de mérito, com base nos
precedentes mencionados. (RESP n. 110.523).

Todas as tentativas da entidade civil de arrecadacdo passaram a ndo ser conhecido, o
que inviabilizou por completo a analise do mérito com fulcro no entendimento acima. Essa
defesa possessoria se deu em virtude da auséncia de medidas processuais preventivas mais
adequadas contra o uso indevido dos bens incorpdreos realizados por terceiros.

Para Marinoni, o uso do interdito proibitorio para a tutela dos direitos de marca,
invento etc. deixava visivel a inexisténcia de tutela adequada aos direitos da personalidade, ou
ainda fazia ver que o Cddigo de Processo Civil somente podia responder em parte ao direito a
tutela preventiva. Neste sentido, apenas se reafirmava a tendéncia nitidamente patrimonialista
do sistema de tutela dos direitos e, mais do que isso, a prdpria ideologia que o inspirava
(SATO, 2006).

Antes do art. 461, CPC nao havia tutela realmente eficaz para a preveng¢do do ilicito.
A doutrina da intangibilidade da vontade humana, consagrada pelo Codigo de Napoledo, era
um forte motivo pelo qual as obrigagdes de fazer ou ndo fazer quando descumpridas, sé
davam margem a reparagdo do dano, denominado incoercibilidade do facere, para o autor
mencionado.

Esta tutela inibitdria, concebida por meio de uma agdo que tem cogni¢do exauriente,

mas que admite uma antecipagdo de tutela, determinava um fazer ou nao fazer, dependendo
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da conduta ilicita ser comissiva ou omissiva. A decisdo se impde por forca de uma multa, em
caso fosse desobedecida.

No direito brasileiro, os fundamentos da tutela inibitoria repousam no art. 5, XXXV,
CF/88, art. 461, CPC, e 84, CDC.

O art. 287, CPC, que existia antes do art. 461, CPC E art. 84, CDC, permite a
obten¢do da tutela jurisdicional consubstanciada em um dever de fazer ou ndo fazer. Era
adotada ao lado dos interditos possessorios contra o uso indevido de bens incorporeos
praticados por terceiros e expressamente previstas pelo art. 189, Dec-lei 7.903/45, atualmente
revogado, mas que vigorou sob a égide da Lei. 5.772/71 por for¢a do art. 128 deste
diploma.(revogado pela Lei. 9.279/96 — Codigo de Propriedade Industrial)

Ocorre que pelo art. 287, CPC, a multa sé podia ser cobrada apds o descumprimento
da sentenca, e por esta razdo era manejada concomitante a medida cautelar inominada para
obten¢do de liminar, visando impedir o uso indevido dos bens incorporeos. Atualmente, sua
redacdo prevé o cabimento da tutela antecipada, alem de cominag¢@o de multa no caso de
desobediéncia da sentenga, tornando-a semelhante ao art. 461, CPC.

Mas ja& existia a previsdo da tutela preventiva, através do mandado de seguranca
preventivo, nunciacio de obra nova, art. 934 CPC, e o interdito proibitdrio do art. 932, CPC.

Por este ultimo, trata-se de agc@o possessdria preventiva de esbulho ou turbagdo, cuja
natureza ¢ mandamental, prescindindo de processo executivo para producdo de efeitos. Era
bastante utilizado pelos titulares de bens incorporeos para defesa de seus direitos, pois
apresentava grande vantagem de obtenc@o de uma liminar satisfativa e inaudita altera pars.

Contudo, ja ndo era admitida a reintegragdo, como pondera José Roberto dAfonseca
Gusmao, pois considerando a finalidade de recuperacdo da coisa em face de seu

desapossamento, tal fendmeno ndo ocorre com os bens incorpoéreos (SATO, 2006).
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Quanto a a¢do de manutencdo, prevista no art. 926, CPC, seu cabimento é sempre
permitido na hipdtese de turbagdo, assim entendidos como qualquer ato que embarace o
exercicio da posse, que deve ser concreto, efetivo e consistente em fatos.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro houve pronunciamento pela
impossibilidade de usucapido sobre os bens incorporeos, com relagdo a linha telefonica, como
forma de aquisicdo da propriedade. O principal argumento foi de que tanto para os bens
imoveis quanto os moveis somente a propriedade pode ser transmitida através da usucapido, e
ndo as faculdades do bem.

Destacou-se que a proprietaria da linha telefonica era a concessionaria de servigos
publicos, e ndo o assinante, a quem foi cedida a faculdade do uso através de contrato. Neste
sentido, distinguindo-se direito subjetivo e faculdade juridica, a sentenca foi confirmada na
forma do art. 267, VI, CPC. (Apelagdo Civel 1997.001.05605).

Deve-se salientar que 0 mesmo ndo ocorre com relacdo a aquisi¢cdo de propriedade de
marca e da patente, nos termos do art. 129, Lei 9.279/96, pois sé ocorre por meio de registro.

A caracterizagdo do direito referente a bens incorporeos como propriedade permitiu a
utiliza¢do dos interditos possessdrios, exceto a reintegracdo de posse. Como um raciocinio
cartesiano, assim denominado por José Roberto dAfonseca Gusmio, foi fundamental para a
instrumentalizagdo da tutela destes direitos, embora desencadeassem os problemas ja
expostos. (SATO, 2206).

Desta forma, o autor concluiu que o direito referente aos bens incorporeos é um
direito de propriedade sui generis, em virtude da inaplicabilidade de todo o regime juridico

destinado a protegao destes.
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2.2 - DIREITO DA PERSONALIDADE

Esta ¢ a categoria de direitos inerentes a pessoa. Na doutrina existe controversa até
mesmo em sua denominagdo, como relata Orlando Gomes ao ressaltar a identificagdo quanto
aos direitos individuais (Kohler), direitos sobre a prdpria pessoa (Windscheid), direitos
pessoais (Wacher), direitos de estado (Muhlenbruch), direitos originarios, direitos inatos,
direitos personalissimos.SATO (2006)

Ultimamente, o destaque tem sido para a expressdo de direitos da personalidade,
conforme Gierke, citado em SATO (2006). Neste prisma, ¢ necessario observar que a
utilizacdo do termo “personalidade” pode levar ao engano de que sujeito e objeto se
confundem, sendo esta uma das principais objecdes contra a existéncia da categoria dos
direitos de personalidade, ao lado dos direitos reais e pessoais.

Personalidade ¢ pressuposto de todos os direitos, ja que consiste, conforme defini¢do
da doutrina civilista, na capacidade genérica de ser titular de direitos e contrair obrigacdes; ou
seja, ndo ¢ um direito e nem objeto de direito. Estes direitos recaem sobre bens juridicos em
que se convertem projegdes fisicas ou psiquicas da pessoa humana, por determinagdo legal
que os individualiza para lhes dispensar protecdo. E bens juridicos sdo todos aqueles que tém
utilidade, geram uma faculdade de agir do sujeito. Os direitos da personalidade referem-se,
em suma, a bens que decorrem diretamente da manifestacdo fisica ou psiquica da pessoa
humana, este sim sujeito de direitos.

Tais direitos tém caracteristicas proprias: sdo absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios, € imprescritiveis. De
acordo com esta teoria, os bens incorpdreos podem ser vistos como bens juridicos incorporeos
resultantes de emanacdes intelectuais (psiquicas) do homem. Com efeito, as obras literarias e

artisticas tém identificac¢do direta com uma origem intelectual.
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Mas os chamados “direitos morais” ou “direitos pessoais” do autor ndo seguem o
mesmo regime juridico dos direitos de personalidade. Estes extinguem-se com a morte,
grande parte dos direitos morais do autor sdo transmitidos aos herdeiros, nos termos do art. 24
da Lei 9.610/98.

A principal critica doutrinaria contra esta corrente consiste na identificacdo da
existéncia de um direito patrimonial que surge no momento da publicacdo da obra ou invento,
que passa a existir independentemente da pessoa do autor, cujas caracteristicas ndo sdo as dos
direitos da personalidade arrolados.

Das caracteristicas ja& mencionadas dos direitos da personalidade, ¢ somente a
absolutividade que também se refere aos bens incorporeos, seguida também pela direito de
propriedade, e ¢ em razdo deste fato que, equivocadamente, tem-se adotado a teoria da
natureza juridica da propriedade.

Todas as tentativas de enquadramento dos direitos referentes aos bens incorpdreos,
principalmente sobre os direitos autorais, na categoria de direitos de personalidade, ndo
conseguem contornar a obje¢do de que hé faculdades patrimoniais que constituem, em nosso
ordenamento juridico, o nucleo da protec@o dos direitos autorais, ndo enfocados pela teoria da

personalidade.

2.3 - DIREITOS INTELECTUAIS

Em 1877, Edmond Picard, propds uma nova categoria juridica de direitos, ao lado dos
direitos reais e pessoais.

As coisas intelectuais, para o autor, sdo aquelas que tém uma existéncia puramente
intelectual, propria e original, antes da sua express@o e da sua realizagdo em corpos materiais.

E como se o homem ndo cria nada, pois o cérebro humano seria um receptor ¢ depois refletor
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do que ja ha no mondo. A conseqiiéncia disto ¢ que com a extingdo do direito de monopdlio,
as coisas intelectuais retornariam ao dominio publico. Por esta razdo, a propriedade ¢é
negada.(SATO, 2006).

O autor mencionado aponta como principal contradi¢do o fato de a propriedade
corporea ser perpétua, enquanto a incorporea tem sua duragdo limitada.

Paul Roubier salienta que a perpetuidade do direito de propriedade em si, mas do
carater permanente do seu objeto: as coisas corporeas. Assim, um direito de propriedade sera
tdo duradouro quanto o seu objeto. J4 os direitos referentes aos bens incorpdreos, o objeto que
tem origem intelectual ¢ fruto de um trabalho pessoal, que ¢ recompensado com um direito
exclusivo temporario (SATO, 2006).

Esta classificagdo esconde uma grande lacuna no que tange a auséncia do regime
juridico a ser aplicado. Afirmar a origem intelectual do objeto e diferencid-lo das coisas

corporeas nada diz sobre as normas de direito material aplicaveis aos casos, € nem o0s

institutos processuais que devem ser adotados.

3. ATUTELA JURIDICA DOS DIREITOS AUTORAIS

Neste momento, o foco serd em torno dos direitos autorais regulados pela Lei 9.610/98,
considerando seus institutos juridicos para entdo examinar quais 0s meios processuais mais
eficazes para sua protecdo, como se vera a seguir.

Com efeito, hd os autores que entendem se tratar de direito da personalidade,
considerando a estria relacdo com a pessoa do criador enquanto pessoa fisica, ndo aplicavel a
pessoa juridica, exceto se esta puder ser considerada como titular original da obra, o que ndo ¢

objeto da presente reflexdo.
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Assim, considera-se a intima relagdo com os direitos de imagem, mas sem ser
confundidos com estes: o direito de imagem tem por finalidade proteger a figura do ente em si
proprio, enquanto o direito autoral tutela ndo o criador da obra, mas sim a relagdo que este
tem com ela. O primeiro € proprio da pessoa em si mesma (pessoa fisica ou juridica), € o
segundo, recai sobre a relagdo entre a pessoa com sua obra criada.

Nesta linha, Luis Felipe Balieiro Lima, que ressalta ainda serem os direitos de imagem
mais relevantes em relagdo aos autorais, inclusive os direitos morais do autor, mas devendo
coexistir em harmonia, na medida do possivel. (LIMA, 2009).

Ja em relacdo aos direitos patrimoniais, previstos nos art. 28 a 45 da Lei 9.610/98, em
caso de eventual conflito entre eles e os direitos de imagem, ndo ha que se questionar, tendo
em vista o aspecto material e econdmico do bem juridico tutelado — a criag@o.

Nesta 6tica, Nehemias Gueiros Jr., citado pelo autor supra, leciona que os direitos
patrimoniais sdo aqueles relativos a comunicacdo e a circulagdo das obras intelectuais no
grande mercado, aqueles que podem ser objeto de exploragdo econdmica através de todos os
processos técnicos existentes, ou que venham a ser inventados no futuro. Podem ser
resumidos, em suma, (sic), como os direitos decorrentes da comunicagdo da obra, alem do
espectro do seu criador, com finalidade economica. LIMA (2009)

Outrossim, em caso de conflito eventual destes com os denominados direitos da
personalidade, estes devem prevalecer sob todos os aspectos.

A fim de ilustrar tal situa¢do, imagine-se que o autor original de uma obra,
posteriormente transferida a terceiro, a vé sendo maculada, ridicularizada, ou simplesmente
ndo aceita com certas alteragdes sofridas por ela. Ele pode imediatamente requisitar a
manuten¢do da obra como ela era antes da modificacdo, e igualmente terd para todo o sempre
o direito a “paternidade” da obra, ndo importando em que maos se encontrem os direitos

patrimoniais a ela incidentes.
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Ainda a titulo de exemplo, acerca do embate entre direitos patrimoniais x imagem de
pessoa (fisica ou juridica): imagine-se um hino, enquanto criagdo musical para exaltar um
time de futebol. Entretanto, nem a agremia¢do, nem os autores, detém a titularidade dos
direitos patrimoniais da obra artistica. Considerando tal cenario, indaga-se: devem prevalecer
os direitos de imagem da pessoa homenageada pelo hino (o clube, enquanto pessoa juridica),
ou ndo, o respeito primordial deve ser dado aos direitos patrimoniais sobre a obra?

Em que pese as respeitosas teses contrarias, deve prevalecer o direito a imagem deve
prevalecer, por se tratarem de valores mais elevados do estatuto juridico do ser humano, e
portanto, essenciais. A tutela aqui esta direcionada a protecdo de certos bens intrinsecos a
pessoa, fisica ou juridica, e dela ndo se separa.

Por esta razdo ¢ que o legislador constituinte reconheceu como direito fundamental o
direito a imagem, na forma do art. 5, X, CF/88, de maneira a englobar todas as projecdes
essenciais da pessoa, como a vida (para a pessoa fisica), existéncia juridica, a honra
(englobando a pessoa juridica também, conforme se depreende da Sumula 227, STJ), e a
reputacao.

Deve-se considerar que de fato, inexiste uma absoluta propriedade, posto que a esséncia
patrimonial deste direito reside na exploracdo econdmica da obra. Dai se constata a
coexisténcia de um direito pessoal e patrimonial. Neste sentido, Alvaro M. da Costa destaca
que o direito do autor é como um ramo do ordenamento juridico que disciplina a atribui¢do
dos direitos restritos a obras literdrias e artisticas; ao passo que o direito autoral engloba os
denominados direitos conexos aos do autor. Sendo assim, o direito do autor pode ser objeto de
renuncia, mas inexiste prescri¢do e torna-se impossivel usucapi-lo. (DA COSTA, 2008)

Ainda quanto a tais direitos, imperioso salientar o interesse coletivo de criar limitagdes,
e ao menos do ponto de vista econdmico, para o direito do autor. Se este direito ao cair no

dominio publico, decorrido o prazo de prote¢do post mortem (v.g.), podem ocorrer as
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seguintes situagdes: as obras perderem o prazo de protecdo; obras cujos autores falecidos que
ndo tenham deixado sucessores; obras de autores desconhecidos podem ser transmitidas pela
tradi¢do oral, e ainda obras publicadas em paises que ndo participem de tratados aderidos pelo

Brasil.

4. UM NOVO PARADIGMA DA TUTELA JURIDICA DA PROPRIEDADE

INTELECTUAL

Em 1984 surgiu nos EUA (Estados Unidos da América) um movimento liderado pelo
programador Richard Stallman, para desenvolver um sistema operacional de livre
distribuicdo, fato este que desencadeou um novo paradigma de remuneracdo pelo trabalho
intelectual.

Desta iniciativa resultou a criagdo da Free Software Foundation — FSF ((Fundacao
para o Software Livre) e, para justificar juridicamente o projeto, foi redigida a GNU - General
Public License (Licenca Publica Geral do GNU), o qual rompeu com a antiga tutela do direito
de copia (copyright).

Neste instrumento ficou estabelecido que “software livre” se refere a liberdade de os
usudarios executarem, copiarem, distribuirem, estudarem, modificarem e aperfeicoarem o
software. Atualmente, admite todos os tipos de liberdade, para os usudrios de software, dentre
as quais de executar o programa, para qualquer proposito, estudar como o programa funciona,
e adapta-lo para as suas necessidades. Entretanto, o acesso ao codigo-fonte deve preceder a
esta liberdade. Pode-se ainda redistribuir copias de modo que seja possivel ajudar ao seu
préximo, e por fim, aperfeicoar o programa, bem como liberar os aperfeicoamentos para que
toda a comunidade seja beneficiada. Também ¢ necessdrio acessar antes o codigo fonte.

(http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html. Acesso em 23 de jun. 2010).
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Desta forma, foi a primeira vez que restou consagrado juridicamente, no sistema
capitalista, a realidade econdmica do trabalho intelectual in natura desprovido de valor de
troca, por for¢a da absoluta auséncia de escassez (VIANNA, 2005).

Tais licengas garantem o direito de distribuir e modificar livremente as obras
intelectuais foram denominadas de copyleft, em nitida contradicdo ao copyright, os quais
garantem o monopolio do direito de reproducdo das mesmas obras, conforme ja mencionado.

Esse novo conceito de livre distribui¢do foi estendido a outras formas de criagdo
intelectual, e foi entdo criada a GNU Free Documentation License (GFDL — Licenca de
Documentagdo Livre do GNU), aplicavel a textos, imagens, musicas, filmes e outros
documentos.

Gera perplexidade que a licenga em comento ndo proibe a comercializacdo da obra.
As empresas podem explora-las desde que permite a livre distribuicdo e modificagdo
produzida. Sendo assim, uma editora pode copiar € vender livremente uma obra distribuida na
internet sob Copyleft, de modo parecido as obras em dominio publico. Contudo, ndo podera
impedir que alguém copie o livro impresso, por qualquer meio, ou que outra editora o
publique, pois a licenga original ndo permite monopdlio.

A partir deste modelo revoluciondrio, surgiram similares, com tratamentos diversos
dos direitos morais do autor, em especial no que diz respeito a distribuicdo obrigatoria do
nome do autor, a proibicdo de alteragdes da obra e a distribuicdo com fins lucrativos.

Consagrou-se entdo um novo modelo de distribui¢do do trabalho intelectual que
permite a livre copia da obra em formato digital (onde ndo exista escassez, caso contrario nao
havera distribui¢do nestes moldes), mas simultaneamente garante ao autor o direito de ser
remunerado quando for transformado em meio fisico para fins de comércio. Trata-se da
superacdo da velha ideologia da “propriedade intelectual” em prol de um novo paradigma de

tutela do “trabalho intelectual”.
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Por razdes claras de quebra de vantagens decorrentes do monopolio, este novo modelo
ndo agradou a aos detentores dos direitos de producdo. O antigo modelo era capaz de
sustentar a centralizacdo da distribuicdo das obras, o que garantia a escassez intelectual,
criando em contrapartida um valor de troca. Neste prisma, um trabalho que poderia ser
reproduzido infinitamente em um mercado norteado pela caréncia da obra, a produgdo in
natura nao renderia retribuigdo, eis que livre a distribuigdo.

Aires J. Rover, citado por VIANNA (2005) destaca como elementos definidores desta
nova era serd a luta entre a esfera cultural e a comercial; a cultural zelando pela liberdade de
acesso, enquanto a outra persegue o controle do acesso e do conteudo desta producdo culural,
visando o lucro. Diante desta transi¢cdo a longo prazo, de um sistema baseado na produgdo
industrial para a produ¢do cultural, em que o importante ndo ¢ a propriedade do bem, mas sim
0 acesso a ele, a utopia marxista seria vencedora.

Neste contexto, em face do excesso de bens culturais e intelectuais, a velha economia
tende a sucumbir, eis que esta baseada na defesa irracional da indlstria cultural, em
detrimento da cultura e dos verdadeiros produtores desta, os autores intelectuais. (VIANNA,
2005).

Para este autor, a tese vencida procura sustentar a antiga ideologia da propriedade
intelectual na industria cultural, criando estatisticas mirabolantes para afirmar que a pirataria
acarreta prejuizo de bilhdes de reais por ano.

Sob pretexto de tutelar os direitos de autor, o combate a pirataria ¢ tio somente um
instrumento de reafirmagdo da velha ideologia da propriedade intelectual, unica capaz de
legitimar o monopolio do direito de copia dos detentores dos meios de produgio.

O monopodlio do direito de copia (copyright), ainda que tutele indiretamente os
direitos do autor, € contrario ao interesse de maior divulgacio possivel da obra, inviabilizando

o ideal do conhecimento publico e democratico.
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A garantia da remuneragdo ndo esta na exploracdo econdmica centralizada do direito
de copia, mas a alienag@o desses trabalhos aos detentores dos meios de produgdo que irdo
consubstanciad-lo em meio fisico e vendé-lo no mercado livre. Pouco importa ao autor a
auséncia de escassez da obra em meio digital, ou mesmo se uma Unica ou uma dezena de
empresas ird produzir seu trabalho em meio tangivel, pois a contraprestacdo depende tdo
somente da venda da obra materializada.

Portanto, a livre divulgacdo da obra em meio digital ¢ extremamente interessante ao
autor, pois lhe permite uma visibilidade muito maior, dando-lhe prestigio e valorizando-o
como profissional. E esta consagragio perante o publico que vai lhe abrir novas ofertas de
trabalho na forma de palestras, shows, enfim, todo tipo de contratos.

Por fim, o copyleft é a superacdo juridica da velha ideologia da propriedade
intelectual e a inauguragdo de um novo paradigma de tutela do trabalho intelectual que

privilegia o autor em detrimento do interesse das empresas no monopolio do direito de copia.

CONCLUSAO

Numa perspectiva historica, foi demonstrado que de uma forma geral os autores se
viam desprotegidos enquanto criadores intelectuais. A doutrina e a jurisprudéncia patria se
debrugam diante do grandioso desafio de entender e classificar a natureza juridica dos bens
incorpodreos para entdo admitir a defesa processual mais adequada.

Restou sumulado que os interditos proibitdrios ndo cabem diante do esbulho ja
ocorrido, conforme Sumula 228, STJ. Entretanto, tal recusa vai contra o principio da
fungibilidade das proprias a¢des possessdrias, como se depreende do art. 920, CPC.

Outro problema se impde em admitir que diante da consumagdo do esbulho, a acdo

poderia se desdobrar em reintegracdo de posse, em se tratando de bens incorporeos. Com
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efeito, ndo se deve admitir, pela simples razdo que em se tratando de bens imateriais nao
ocorre o desapossamento do bem.

O legislador inovou o cenario ao editar o art. 461, CPC, o qual trouxe a mais adequada
defesa processual de tais direitos, ja que tal diploma legal prevé o cumprimento de obrigacdo
de fazer e ndo fazer, legitimando o juiz a conceder a tutela especifica da obrigag¢do, ou
determinar providencias que assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento.

Note-se que tal comando ndo delimita seu campo de incidéncia, servindo como uma
luva aos propositos da defesa tanto dos autores, como das entidades representativas da
categoria.

Contudo, persiste 0 monopolio. A proposta de um novo paradigma relacionado a tutela
juridica dos direitos autorais deve ainda ser refletida como alternativa eficaz para reconhecer
os verdadeiros criadores da obra, ou invento, bem como proporcionar cultura globalizante a

toda comunidade, e assim se construir uma sociedade mais justa e equilibrada.
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