PARECER N. 005/2020/TS/
PFFBN/PGF/AGU

NUP: 01430.000089/2020-69
INTERESSADA: FUNDACAO BIBLIOTECA NACIONAL - FBN

ASSUNTO: ESCLARECIMENTOS SOBRE REPRODUCAO E
PUBLICACAO DE IMAGENS NOS LIVROS EDITADOS PELA
FUNDACAO BIBLIOTECA NACIONAL.

EMENTA: PROPRIEDADE INTELECTUAL. DIREITO AUTORAL. CONSULTA
SOBRE SITUACOES HIPOTETICAS. REPRODUCAO E PUBLICACAO DE IMA-
GENS NOS LIVROS EDITADOS PELA FBN. LEI N° 9.610/1998. CONVENCAO
DE BERNA. SISTEMA DE LIMITACOES DE DIREITOS INTELECTUAIS. USO
JUSTO (FAIR USE). REGRA DOS TRES PASSOS.

1. Relatoério

1. Ao longo de treze interessantes questionamentos, todos formulados a partir de situ-
agoes hipotéticas, divorciados de qualquer caso concreto, pretende a Consulente (Coordenagéo de
Editoragéo), sob o ponto de vista juridico, melhor se inteirar a respeito do sistema de limitagdes
de direitos autorais e dos limites dessas limitagdes, estendendo também sua consulta a questdes
relacionadas ao direito de imagem, instituto distinto do direito autoral, submetido a categoria de
direitos da personalidade.

7 Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 6, n. 1, p. 278-294, dezembro de 2022 | I

4



2. O moével da consulta estd associado a seguranga juridica no desempenho de atividades
de editoragdo e publica¢do conduzidas pela Fundagao Biblioteca Nacional (FBN), através da Con-
sulente, que, amiudde, se vale de variadas imagens alheias para ilustrar as obras por ela confeccio-
nadas. A fim de aprimorar suas rotinas, prevenindo e/ou reduzindo drasticamente os riscos de
eventuais responsabilizagdes - seja por transgressdo de direito autoral, seja por utilizagio indevi-
da de imagem alheia -, a Administrag¢do submete ao nosso crivo uma série de indagagdes afetas ao
aludido tema.

3. Em breve e sucinta sintese, eis os pontos que merecem destaque nesta etapa intro-
dutéria.

2. Alcance do Parecer

4. Por tras de cada uma das perguntas formuladas pela Consulente, existe um confli-
to, de ordem constitucional, a ser ponderado. De um lado, o direito reservado de exploragio
econdmica da criagdo intelectual e do outro o acesso liberado a obras do engenho como mecanis-
mo de promogio da educagio, do lazer e da cultura, sem olvidar, por ébvio, a tensdo criada em
torno da imagem como atributo de personalidade.

5. A técnica ponderativa de resolugio de conflito, a despeito de ja adotada pelo legisla-
dor, como se observa da leitura dos arts. 46, 47 e 48 da Lei n® 9.610/1998 (Lei de Direitos Au-
torais - LDA), estd sujeita também a um exame casuistico a partir da aplicagdo do teste dos trés
passos (Convengdo de Berna, promulgado pelo Decreto n° 75.699, de 06/05/1975) e do fair use
(direito norte-americano).

6. Por se tratar de um tema bastante complexo e prédigo em casos controvertidos, sua
exaustdo neste Parecer se mostra impossivel e impertinente, na medida em que tornard o texto
cansativo e, talvez, distante da proposta transversal de analise, com aprofundamento apenas no
que toca aos questionamentos formulados.

7. Nesse prumo, todas as perguntas, abstratas que sdo, serdo respondidas também de
maneira abstrata. A reflexdo que sera realizada ao longo desta manifestagdo consultiva trara ape-
nas diretrizes gerais sobre a temdtica em foco. Delineadas pela Consultoria, essas linhas gerais
talvez ndo consigam atingir completamente os anseios da pretensdo aviada, vez que, por se tratar
de tema rico em controvérsias, apenas o caso concreto, instruido com suas peculiaridades, serd
capaz de propiciar um cendrio adequado para uma resposta precisa.

8. Malgrado, creio que a andlise operada ao longo das linhas que virdo servird como
um bom balizador da atuagdo administrativa. Ao lado dela, sugiro que a Consulente recor-
ra ao Parecer n° 009/2019/TS/PFFBN/PGF/AGU, exarado e encartado ao processo n°
014:30.000041/2019-17, cujo tema central, abordado em caso concreto envolvendo a Re-
vista Manchete, foi exatamente um dos assuntos que sera aqui analisado, qual seja, limi-
tagdes aos direitos autorais. Em complemento, remeto ainda a Consulente aos processos
n° 01430.000658/2019-32, para que busque na Nota Juridica n® 094/2019/TS/PFFBN/
PGF/AGU os esclarecimentos necessarios a compreensio do enfoque destes autos, e n°
014:30.000529/2016-00, que no Parecer n. 0091/2017/MP/PF-FBN/PGF/AGU trata da
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concretizagdo do que seriam “pequenos trechos” para fins de cépia de obras sem prévia
autorizacio do autor.

9. Direta ou indiretamente, essas duas manifestagdes consultivas abordam os pontos
ventilados ao longo do questiondrio franqueado ao conhecimento desta Procuradoria.

10. Saliento, por fim, que o opinativo foca essencialmente, e por 6bvio, na questio juridica
envolvida, deixando de avaliar, ou avaliando secundariamente - se assim for necessario para a con-
strugdo do raciocinio juridico -, pontos outros cujo exame compita aos demais setores ou estejam
jungidos a critérios de oportunidade e conveniéncia.

3. Analise Juridica
3.1. Aspectos gerais
11. Antes de enfrentarmos diretamente cada um dos questionamentos formulados,

mostram-se, a partir da analise individual das perguntas e global de todo o questionério, indis-
pensaveis a fixac¢do de alguns institutos e o estabelecimento da diferenga entre eles.

12. J& no inicio deste trabalho, antecipando-me, em parte, ao mérito de algumas pergun-
tas, fiz questdo de consignar a diferenga entre o direito de imagem e o direito autoral, e fago
questdo, neste momento, de destacar, em cores vivas, o impacto dessa distingdo quanto aos re-
gimes juridicos a que estdo sujeitos cada um desses institutos.

18. Deitando raizes em texto constitucional, tanto o direito de imagem quanto o direito
autoral estdo expressamente alojados em 4rea nobre da Lei Maior, especificamente no vastissimo
rol do art. 5°. A imagem, tutelada em suas trés vertentes (retrato, atributo e voz), estd expres-
samente assegurada nos incisos V, X e XXVIII, alinea “a”. Os direitos intelectuais, por sua vez,
toram lembrados pelo Constituinte no inciso XXVIII, ja citado.

14 Apesar de muitas vezes se tangenciarem, tais institutos sdo amparados por regimes
juridicos distintos. De imediato, a0 examinarmos a interacgdo entre esses dois direitos, a pri-
meira coisa que nos vem a cabeca é a relagdo entre a fotografia, o fotégrato e o fotogratado.
Veja que em tal situagdo é possivel divisarmos a prote¢do sob um duplo prisma: por um lado,
a questdo envolvendo a prote¢do da imagem do modelo fotografado; por outro lado, a questdo
envolvendo a prote¢do da criagdo intelectual fruto do engenho do fotégrafo. Aquele direito
encontra guarida no Cédigo Civil, art. 20, caput, por exemplo, ao passo que este se sujeita ao
regramento estatuido na LDA.

15. A prop6sito, e a titulo ilustrativo, trago a baila importante caso julgado pelo Supe-
rior Tribunal de Justi¢a (STJ), em sede de competéncia extraordindria, materializado no REsp.
n° 1.822.704-SP, da Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, no qual referida Corte espancou
qualquer duvida acerca da diferenga entre os institutos em tela, deixando assente que a protegdo
de pessoa fotogratada se apoiard em seu direito de imagem, que encontra fundamento no art. 20
do Cédigo Civil, ao passo que a fotografia em si, fruto do engenho humano, criagéo intelectual que
é, estard protegida pela LDA.
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16. Assim como tais conceitos sdo distintos e a0 mesmo tempo interagem com constancia,
¢ preciso se atentar também para a diferenga entre o suporte fisico (corpus mechanicum) e a
obra intelectual (corpus misticum), vez que a propriedade do primeiro ndo traduz necessaria-
mente a titularidade do segundo, o que esta bem claro e inequivocamente registrado no texto do
art. 37 da LDA, segundo o qual “a aquisi¢do do original de uma obra, ou de exemplar, ndo confere
ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo conveng¢do em contrario entre as
partes e os casos previstos nesta Lei”.

17. Com efeito, questdes relacionadas a propriedade do suporte tisico onde eventualmente
estd incorporada a obra intelectual se resolvem também no ambito do direito civil, mais espe-
cificamente em direitos reais, ndo conferindo ao proprietdrio, a menos que o contrato preveja de
outra forma, o direito sobre a cria¢do em si.

18. Por falar em contrato, convém anotar que os negdcios juridicos envolvendo direi-
tos autorais (cessdo, concessio, edicdo e licenciamento, dentre outros) devem ser interpre-
tados restritivamente (art. 4°, da LDA) e segundo o principio da independéncia das utilizagdes
(art. 31, da LDA), do qual se extrai a ideia de que as diversas modalidades de utilizagdo sdo inde-
pendentes entre si, de modo que a outorga de exploragdo para um determinado fim néo se pre-
sume conferida para utiliza¢do diversa. Com essa mesma impressdo, o STJ sufragou o contetido
das normas precitadas.

19. De posse dessas bésicas e relevantes premissas a respeito do direito autoral, sigo adi-
ante para tratar das limitagdes dos direitos autorais. Muito se discute a respeito da natureza
juridica do direito intelectual. Para muitos, aludido direito tem natureza de propriedade, a
mais sagrada das propriedades. Outros, por sua vez, sufragam a tese de que o direito intelectual
tem natureza de monopdlio juridico, isto é, de um direito de exploragio exclusivo dos proveitos
patrimoniais da cria¢do intelectual. Sem embargo do acerto da tese A ou B, a verdade é que am-
bas as correntes visam categorizar esse instituto a partir do reconhecimento constitucional a ele
conferido. Tal protecdo é importante e se justifica como mecanismo de promogio do desenvolvi-
mento literdrio e cultural nacional. Bem mével que é, o direito dos criadores intelectuais deve ser
preservado contra a atuagdo daninha dos parasitas intelectuais, que, por vezes, incorrendo em
turto intelectual, enriquecem ilicitamente a partir do esfor¢o alheio. Isso, de fato, ndo pode ser
permitido.

20. Por outro lado, nenhum direito é absoluto. Todo direito deve ser exercido dentro
de um campo legitimo de atuagdo e em respeito a outros direitos de igual envergadura. Nesse pas-
so, o direito autoral deve ser compatibilizado com direitos como educacio, cultura e lazer.
Assim, a preservagdo absoluta e indiscriminada do direito autoral compromete os nobres direitos
sociais outrora citados. Além desses, a restrigdo absoluta de acesso as obras intelectuais afeta
outrossim as proéprias liberdades de expressdo e de manifestagdo, posto ser impossivel exercé-las
sem o minimo de informagéo adquirida como sujeito ativo de sua prépria formagdo. Em suma, o
direito autoral deve ser exercido em conformidade com sua funcio social (art. 5°, XXIII,
da CF/88).

21. Com efeito, a estatura constitucional dos direitos ora tratados impde uma ana-
lise ponderativa e casuistica sobre qual o limite do direito autoral e qual o limite desse
limite. Esse é o grande desafio que se impde a quem lida com essa matéria.
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29. Sobre o ponto, antecipando-se em algumas hipéteses, o legislador, ao editar a Lei
n° 9.610/1998, inaugurou um capitulo autbnomo sobre as hipoteses de flexibilizacio da so-
berania exercida pelo criador da obra sobre o destino de sua criacdo, enquanto protegida
como tal, elencando, ao longo dos arts. 46, 47 e 48, situacdes cujo uso da obra independa
de autorizacgio do titular dos direitos intelectuais.

23. O uso justo (fair use), sem davida, tem atuagdo relevante no processo de con-
strugdo dessas normas. Ora, toda criagdo é fruto de uma derivagio. Na verdade, como bem
destacado por Sérgio Branco, em “O Dominio Puablico no Direito Autoral Brasileiro”, 2011,
parafraseando Lavoisier, “na cultura, nada se perde, tudo se transforma”. Em tom ressonante,
Roland Barthes, em “A Morte do Autor”, consigna que a originalidade é relativa, na medida
em que toda nova criagido provém de uma criagio anterior. Se o autor extrai da sociedade todo
o material inspirador para criar, nada mais justo e razodvel que em determinadas situagoes
veja sua criagdo sendo utilizada a revelia de sua anuéncia. Aqui reside uma razdo social para
tfundamentar nio apenas a transitoriedade desse direito reservado, que, ao final de um tempo,
ingressard em terreno livre (dominio publico) - ndo absolutamente livre, em razdo dos di-
reitos morais -, como também a prépria limitagdo que recai sobre o monopélio exercido por
quem titulariza os direitos sobre a obra.

24, Além do uso aceitdvel, fundamentado nos permissivos legais supracitados, ndo se
pode olvidar da regra estatuida no direito internacional (Convencgdo de Berna)e incorporada
ao direito doméstico (Decreto n° 75,.699/1975), mais especificamente no inciso VIII, art.
46, da LDA. Trata-se da famosa regra do teste dos trés passos (three-step test), que re-
trata, resumidamente, a flexibilizagdo do monopdlio juridico exercido pelo titular do direito
autoral a partir da combinagdo de trés fatores: estar relacionado a certos casos especiais; ndo
afetar a exploragdo da obra produzida; e ndo causar prejuizo injustificado aos interesses legi-
timos do autor.

25. Com uma sutil mudanga do texto internacional, o legislador nacional substituiu
o termo “permitir a reproduc¢do das referidas obras em certos casos especiais” por “sempre
que a reprodugdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova”, além de ter limitado a
aplicagdo dessa regra as hip6teses de reprodugdo de “pequenos trechos” de obras preexis-
tentes de qualquer natureza ou reprodugdo integral de obra enquadrada na categoria de artes
plésticas.

26. A alteragdo promovida é digna de positivo destaque, pois conferiu mais certeza em
torno do que se deveria entender por casos especiais. Nesse vértice, ao enunciar que a reprodugio
nio deve representar o objetivo principal da obra, o legislador diminuiu a abertura do texto es-
trangeiro.

27. Por outro lado, a utilizagdo do termo “pequenos trechos”, como limite legalmente
autorizado para reprodugio de obra intelectual, ao invés de promover certezas, gera muitas hes-
itagdes, alimentando constantes embates em torno da sua melhor definigdo. Evidentemente que
situagdes como essa contribuem para a criagdo de um cendrio assaz inseguro.
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28. Um dos grandes pontos de tensdo ao seu redor estd na identificagio de seu critério
de avaliagdo, que para uns partiria de método quantitativo, ao passo que para outros se socor-
reria do método qualitativo. Particularmente, entendo que o primeiro modelo de aferigdo é
inadequado, vez que, com frequéncia, o ponto focal de uma obra limita-se a 10 ou 20 % do todo.
Se a reprodugdo, por exemplo, recair exatamente sobre esse ponto, ndo havera davidas de que a
replicagdo desse trecho da obra, na pratica, representard verdadeira apropriagdo do todo. Con-
tudo, apesar de mais justo, o outro critério padece de dificuldade na sua aplicagdo, em especial
em razdo da elevada carga de subjetividade no processo de identificagdo do ponto substancial
de uma obra.

29. Sobre o tema, fazemos referéncia ao Parecer n. 0091/2017/MP/PF-FBN/PGF/
AGU, encartado no Processo n® 01430.000529/2016-00, que trata especificamente da reformu-
lagdo do Termo de Responsabilidade para reprodugdo de obras do acervo da FBN, anexo as In-
strugdes de Servigo FBN n° 01/2016 (Cessdo e Exposi¢do de Obras da FBN) e n® 05/2016 (Re-
produgdo de Acervo da FBN).

30. Naquela oportunidade, analisamos a inten¢do do CCSL/FBN em estabelecer o
percentual de 20% (vinte por cento) para fins de reconhecimento do que seria “pequeno tre-
cho” no momento da autorizagdo para reprodugdo de obras do acervo da FBN. Entendemos
tratar-se de um percentual razoavel, compativel tanto com o art. 46, II da LDA e a Convengéo
de Berna, como também com as prédticas em outras institui¢des, mas sugerimos que o espec-
tro da pesquisa realizada fosse ampliado, para prover mais seguranga na escolha do percen-
tual a ser arbitrado:

Como se observa, ndo ha maiores dificuldades no reconhecimento do direito a reprodu-
¢do de pequenos trechos de obras protegidas pelo direito do autor. Resta confirmar se o
percentual a ser adotado (20%) é razodvel, ou seja, se atende aos fins privados do copista
sem causar prejuizos ao titular do direito autoral.

Para isso, o CCSL/FBN valeu-se de “experiéncias de outras institui¢des” (Despacho
de fl. 164), mas, compulsando os autos, verificou-se apenas um encarte com legislagao,
doutrina e jurisprudéncia sobre direito autoral (fls. 142-147), que confirma tratar-se de
questdo que suscita discussoes e apresenta algumas concepgdes do que seja a reprodugio

“pequeno trecho™ “para alguns, se resume a poucas linhas e, para outros, a 10%, 15%,
20% ou até 30% da obra ou ao uso de um capitulo da obra” (fl. 144).

Como se percebe, adotou-se um padrdo médio dos exemplos relacionados acima, o que
denota razoabilidade. Entretanto, orientamos para que o Consulente busque ampliar a
pesquisa junto a outras instituigdes, bibliotecas, museus, priorizando aquelas nacionais,
por compartilharem o mesmo ordenamento juridico, mas sem prejuizo da buscar conhe-
cer experiéncia em outros paises também. Isso dard mais respaldo a escolha do percen-
tual da obra que se permitird a reprodugdo, seja ele qual for.

7

31. A defini¢do e o alcance do termo “artes plasticas” é outro ponto nada pacifico,
mas que precisa ser desvelado em razio do tratamento juridico que lhe foi conferido pela letra
da lei, no sentido da admissdo de suareprodugio integral. Afinal de contas, o que se enquadra em
artes plasticas? Tradicio nalmente, o termo é constituido por trés tipos, quais sejam, pintura, es-
cultura e arquitetura. No entanto, com o avango das técnicas de criagdo e a multidisciplinaridade
entre elas, ha quem inclua dentro desse conjunto as fotografias, por exemplo.
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32. Nada pacifico quanto a esse tema, até porque inserido num contexto de normas
restritivas, que merecem, segundo regras basilares de hermenéutica, interpretagdes também res-
tritivas. Nesse aspecto, a fim de demonstrar o quédo polémico é o assunto, trago a baila uma decisdo
prolatada no bojo do processo n® 0017292-15.2015.8.21.0033, Poder Judiciario do Rio Grande do
Sul, na qual fica claro o entendimento de que na familia das artes plasticas, as fotogratias ndo tem
assento.

33. Mas a verdade é que o direito responde aos fatos sociais, cabendo a sociedade e aos
nichos especificos de cada area definir o que se entende por determinado assunto. Nesse diapasio,
sendo a vida dindmica, e a arte mais ainda, o que um dia estava sujeito a um espectro limitado de
alternativas, hoje pode ser visto de maneira superlativa.

34. E por isso que entendo, malgrado seja uma opinido pessoal e minoritdria (ainda
que nio isolada - ha uma tendéncia de se admitir a interpretagio extensiva das hipéteses de lim-
itagdes de direitos autorais), que as hipdteses de limitagdes aos direitos autorais devem ser lidas
de maneira ndo exaustiva, vez que, além da razdo ja mencionada, envolvem uma tensio relaciona-
da a uma concorréncia de direitos fundamentais que apenas o juizo ponderativo no caso concreto
é capaz de resolver.

35. Ainda que assim nio seja, que, ao menos, se admita uma interpretacio am-
pla e analégica de cada um dos itens arrolados nos arts. 46, 47 e 48, da LDA, ndo obstante
o fechamento do rol, consolidando um critério de taxatividade na vertical e exemplifica-
tividade na horizontal, a exemplo do que ocorre com a lista de servigos sujeitos a incidéncia do
imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISSQON) ou do rol de decisdes agravaveis previsto
no Cédigo de Processo Civil, de taxatividade mitigada.

36. Recentemente (06/2019), a respeito desse assunto, o Conselho da Justiga Fed-
eral (CJF), durante a III Jornada de Direito Comercial, aprovou o Enunciado 115, cujos ter-
mos restaram assim consignados: “As limita¢oes de direitos autorais estabelecidas nos arts.
46, 47 e 48 da Leil de Direitos Autorais devem ser interpretadas extensivamente, em confor-
midade com os direitos fundamentais e a fung¢do social da propriedade estabelecida no art. 5°,
XXIII, da CF/88”.

37. Tal enunciado fora construido a partir das seguintes razoes:

Em 2011 o Superior Tribunal de Justiga, ao decidir o Recurso Especial 964.404, estabeleceu, por
unanimidade, como paradigma que a prote¢do autoral sobre os bens literdrios, artisticos ou cienti-
ficos deve ser coadunada com a_fungdo social da propriedade e destacou que as limitagoes opostas
aos direitos autorais tém por objetivo a harmonizagdo entre direitos fundamentais, tais como o
direito a cultura, educagdo, privacidade. Casos seguintes foram decididos pelo STJ, seguindo este
mesmo entendimento. Seu principal efeito é a conformagdo da interpretagdo das limitagoes esta-
belectdas na Lei n. 9.610/1998 como extensiva, exemplificativa.

Esta posigdo jd havia sido acatada pelo Supremo Tribunal Federal (RE 115.505) ao discutir a
legislagdo especial anterior, sem, contudo, enfrentar a questdo a partir dos direitos fundamentais.
A posigio consolidada do STJ é também sustentada por pesquisas e doutrina contemporinea, na

qual, no plano nacional se destacam, em especial, as seguintes obras: SOUZA, Allan

Rocha. Fungdo Social dos Direitos Autorais: uma interpretagdo crvil constitucional. Campos:
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Editora da Faculdade de Direito de Campos, 2006; POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral:
parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

Justifica-se este enunciado pela necessidade de consolidagdo deste postulado jurisprudencial para-
digmdtico e consequente redugdo de demandas judiciais e sociais em torno do tema.

38. Apesar de seu cardter meramente doutrinario-cientifico, consoante apregoa o art. 28
da Portaria n° 109- CJF (Regimento da III Jornada de Direito Comercial do Centro de Estudos
Juridicos do CJF), os enunciados do CJF contribuem com a pacificacdo de temas controversos e
ostentam substancial efeito persuasivo.

39. Vé-se, pois, que a tese de abertura do sistema de limitagdes de direitos autorais,
cada vez mais retumbante, d4 uma certa seguranga no sentido de defender a flexibilizagdo do rol
legal de limitagdes, contanto que feita em rigorosa observéncia do uso justo e da regra dos trés
passos, sempre com os olhos voltados ao equilibrio dos direitos tensionados.

40. De todo modo, por dever de oficio, ndo posso ser incauto e deixar de alertar
que sobre o tema ainda hd muita bruma e certa instabilidade, alimentadas pelas constan-
tes e acaloradas contendas protagonizadas por posi¢des antagonicas, inclusive dentro da
doutrina especializada e da prépria jurisprudéncia nacional, resultando em muitos litigios
judiciais. Por isso, a Administragdo deve ficar atenta ao ponto e sopesar sua decisdo quando
com ele se deparar.

41. Superada a barreira existente entre a exploracdo exclusiva de uma obra e sua livre
utilizagdo, eis que ingressamos no tema relacionado ao dominio publico. Para muitos, regra no
direito autoral, excepcionada pela prote¢do temporaria de que gozam as criagdes intelectuais. Ha
quem defenda, inclusive, dentre aqueles que veem no direito autoral uma forma de propriedade, o
direito autoral como uma espécie de propriedade resolivel, que, ao final do tempo conferido por
lei, se resolve em favor do Estado, transtormando-se, em definitivo (art. 112, da LDA), em bem de
uso comum do povo.

42. Com o fim dos direitos reservados, o dominio publico inaugura uma fase de rel-
ativa liberdade de exploragdo da obra intelectual. Como os direitos autorais sdo comumente di-
vididos em morais e patrimoniais, o ingresso de uma obra em terreno livre afeta pontualmente o
proveito economico exercido pelo titular da obra, que preserva, no entanto, seus direitos morais.
Nio a toa, o legislador fez questdo de expressamente atribuir ao Estado a responsabilidade de
defender os direitos morais sobre as obras ingressadas em dominio publico (art. 24, §2°, Lei n°
9.610/1998). Eis a razdo da relativa e ndo absoluta liberdade.

43. Um obra ingressada em dominio publico pode ser livremente explorada (adapta-
da, traduzida, arranjada, orquestrada etc.), respeitados os direitos morais preservados.

44, O assunto estd expressamente tratado nos arts. 14, 24, 33, 45 e 112, todos da
LDA. Com os olhos voltados para as perguntas apresentadas pela Consulente, sobre imagens em
dominio publico pertencentes a acervos de outras instituigdes de meméria, devo destacar, ndo
obstante a liberdade de exploragdo de tal obra, independente de qualquer pagamento relativo a
direito autoral, a possibilidade juridica de que tais institui¢gdes cobrem pelo acesso a tais obras,
desde que o fundamento de tal exagdo ndo tenha qualquer relagdo com efeitos patrimoniais sobre
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os direitos de criagdo, ja extintos, mas sim com o custo de manuteng¢io da obra em si mesma ou
dos meios para prover seu acesso.

45. Isso ndo se confunde com a figura do dominio ptblico remunerado, previsto na
redagdo original da legisla¢do autoral anterior (art. 93, Lei n° 5.988/1973), posteriormente revo-
gada pela Lei n® 7.123/1983.

46. O dominio publico pode ser legal ou voluntario. O legal estd associado, por
evidente, as hipdteses legais tracadas no art. 45: perda do prazo de protegdo; falecimento de autor
sem sucessores; e obras de autor desconhecido. Sobre essa ultima hip6tese, imperioso destacar
que autoria desconhecida nio é o mesmo que autoria anénima (6rfa). Tratam-se de hipéteses
distintas, com tratamentos juridicos diversos. As obras andnimas gozam, em seu duplo aspecto
(patrimonial e moral), de protecdo legal (art. 43, da LDA). Ja as obras de autoria desconhecida,
por estarem em dominio publico (art. 45, inciso III, da LDA), sdo protegidas legalmente apenas
no aspecto moral.

47. A diferenga tracada entre o desconhecido e o anénimo traz a tona nebulosa
questdo envolvendo as dificuldades em torno da identificagio de sua autoria para fins de utilizagio
em obras derivadas. Diante dessas dificuldades, como proceder para utilizar tais obras sem incor-
rer em transgressdo a direitos de cunho autoral? Sucintamente, destaco apenas a importéancia da
certificacdo de que, factualmente, trata-se de obra aparentemente desprovida de ascendéncia. Para
tanto, hd que se fazer uma busca diligente e razoavel, a fim de demonstrar a boa-té do interessado
através do exaustivo processo de identificagéo.

48. Sobre o tema em exame, extraio da Nota Juridica n® 094/2019/TS/PFFBN/PGF/
AGU, acima lembrada, importante e esclarecedor excerto sobre obras 6rfis:

Para sustentar o ingresso no dominio piiblico, o denunciante percorre um caminho no sentido
de que se trataria de uma fotografia de autoria desconhecida, atraindo a hipétese de dominio
piblico legal prevista no art. 45, 1, da Lei n° 9.610/1998. No entanto, nada impede que a
auséncia de identifica¢do de autoria da obra a enquadre como obra andénima, de configuragio
Juridica completamente diversa da obra de autoria desconhecida. Vé-se que diferentemente
do supracitado artigo, o art. 43 do mesmo diploma normativo assegura protegio as obras
anénimas. Portanto, é preciso dizer que, conquanto paregam ser espécies do mesmo género
anénimo (art. 5° VIII, “b”, Lei n° 9.610/1998), receberam pela prépria lei tratamentos
Juridicos distintos.

E bem verdade que existem vozes na doutrina especializada, a exemplo de Jodo Henrique
da Rocha Fragoso, que defendem que, enquanto ndo desvelado o anonimato, a obra andnima po-
deria se enquadrar como obra de autoria desconhecida. No entanto, tributado o devido respetto,
entendo que melhor razdo assiste ao professor Sérgio Branco, ao fundamentar a distingdo entre os
institutos na_forma distinta de tratamento conferido pela propria Lei (art. 43 versus art. 45, 11,
ambos da Lei n° 9.610/1998);

Dito isso, o fato de ndo estar ostenstvamente identificada a autoria da obra, ndo atrai for¢o-
samente a conclusio de que se trata de obra de autoria desconhecida, podendo tratar-se sim-
plesmente de obra andénima. Temos consciéncia da dificuldade prdtica que isso gera no dia a
dia das empresas que atuam em segmentos de jornalismo, publicidade ou outros que trabalham
com obras intelectuais de variadas naturezas. No entanto, a let trouxe essa distingdo, e ndo
podemos simplesmente ignord-la. Em casos de obras andénimas (6rfds) ou mesmo de autoria
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desconhecida, tendo em vista a ténue linha que as distingue, o melhor a fazer, se a utilizagdo
de determinada imagem for imprescindivel, é organizar uma documentagdo de busca diligente
de autor ou detentor de direitos, a ser utilizada posteriormente como indicagdo de boa-fé na

utilizagdo da obra considerada orfa.

49. Antes de tecermos breves comentérios sobre o dominio publico voluntério, reputo im-
portante uma répida abordagem sobre as licencas publicas gerais e seu relevante papel solucio-
nador de questdes de direitos autorais no ambito cibernético. Diferente do que possa aparentar,
a internet nio é “terra de ninguém?”, cabendo aos seus usuarios projetarem nas relagdes virtuais
o mesmo respeito que depositam nas relagdes juridicas presenciais. Como tal comportamento ndo
estava sendo observado naturalmente pelos atores da grande rede mundial de computadores, com
violagdes aos mais variados bens juridicos, notadamente honra, imagem e criagdes intelectuais, o
Estado brasileiro, em boa hora, resolveu estabelecer algumas normas de conduta aos usuérios da
internet, cujo conteudo ficou conhecido como Marco Civil da Internet, materializado pela Lei n°
12.965/2014.

50. O que se deve ter em mente é que os mesmos deveres e direitos observados no mundo
real devem também ser replicados no mundo digital. Assim, a mesma protecdo assegurada a uma
imagem divulgada em meio fisico ou a uma criagdo intelectual veiculada igualmente pelo mesmo
meio, deve vigorar no mundo virtual.

51. Em outras palavras, ndo é porque uma obra esta disponivel na internet que se
pode presumir o consentimento do criador para livre reproducio por quem quer que seja.
Portanto, o singelo fato de estar exposta para livre acesso de todos na grande vitrine virtual ndo
autoriza, em regra, que qualquer um com interesse em sua reprodugio possa dela se valer indis-
criminadamente e independentemente da anuéncia de seu titular, a ndo ser que a obra esteja em
dominio publico ou que o uso esteja abarcado pelo sistema de limitagdes de direitos autorais ou
que conste na proépria obra licenga ptblica geral de utilizagdo, que variard, para fins de utilizagio,
de acordo com o nivel da autorizagio.

52. Comungando desse mesmo entendimento, o STJ, no REsp. n° 1.822.619, vaticinou
que “o fato de a fotogratfia estar acessivel mediante pesquisa de mecanismo de busca disponibiliza-
do na internet ndo priva seu autor dos direitos assegurados pela legislagdo de regéncia, tampouco
autoriza a presuncdo de que ela esteja em dominio publico, haja vista tais circunstancias ndo con-
substanciarem exceg¢des previstas na lei”.

53. De volta ao dominio publico voluntario, devo destacar que ndo ha nenhum 6bice le-
gal que impeca o titular do direito auroral de renunciar aos direitos reservados que recaem sobre
sua obra, desde que o faga de maneira expressa. Ora, se ao autor é assegurado o direito de ceder
os proveitos economicos em favor de determinada pessoa, nada impede que desvista-se de seus
direitos em prol de toda a coletividade.

54 Ao longo de toda esta exposi¢do, debrucamo-nos sobre a relagdo entre as obras
passiveis de protegdo autoral (art. 7°, Lei n® 9.610/1998), as limitagdes incidentes sobre essa
proteg¢do e o dominio ptblico como destino inexoravel de toda criagdo um dia protegida. Uma
obra em dominio publico nio significa uma obra despida de qualquer protegdo, haja vista a ma-
nutengdo de regras protetivas sobre os direitos morais do autor, mas sim uma obra cujos efeitos
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patrimoniais expiraram. Assim, o dominio publico representa a flexibilizagdo de protegdo de uma
obra um dia blindada. Regime diverso recai sobre obras nio sujeitas a protegdo (art. 8°, da LDA),
que, para ndo se confundirem com obras em dominio publico, sdo denominadas obras de fundo
comum.

55. Em linhas gerais, e em estreita sintese, eis o apanhado geral sobre os principais pon-
tos relacionados ao direito autoral e a natureza e a extensdo do alcance adequados para a com-
preensdo generalizada dos questionamentos aventados pela Consulente.

3.1. Questionamentos formulados

56. Com espeque nas informagdes expostas no tépico anterior, passo a defrontar
cada uma das indagag¢des apresentadas pela Consulente, sublinhando, tal como anotado
alhures, a dificuldade de responder assertivamente as perguntas formuladas, pelos motivos
J& expostos.

57. Cada uma das questdes envolvidas deve ser lida a luz do sistema de limitacdes
dos direitos autorais, do critério do uso justo e da regra de trés passos, como forma de
avaliacdo da utilizacdo pretendida, e sempre com rigorosa observincia aos direitos morais

de autor, em especial ao direito de paternidade (direito de crédito)

Vamos a elas. Em comum, a Consulente pretende saber quais os critérios, limites e procedimentos
para utilizagdo de:

1. imagens pertencentes a acervos de outras instituicdes de meméria: partindo-se
da premissa de que tais imagens ndo estdo em dominio publico, a sua utilizagdo pressupde,
em tese, a autorizagdo do titular dos direitos autorais, que pode ser ou ndo a instituigéo
proprietaria delas, visto que, como dito outrora, o domfnio do suporte fisico néo se con-
funde com a titularidade sobre os direitos autorais. Assim, ao solicitar a utiliza¢do de ima-
gens de outras instituigdes, deve a FBN certificar-se a quem pertencem os direitos intelec-
tuais, se existe alguma licenga geral de utilizagdo ou outras questdes que repercutam sobre
os direitos intelectuais;

2. imagens pertencentes ao acervo da FBN e ainda fora de dominio publico: assim como
na questdo anterior, aqui também importa avaliar os termos que fundamentaram o negdcio
juridico que culminou na aquisigéo dessas imagens, relembrando novamente a diferenga entre
o corpus mechanicum e o corpus misticum. Ademais, caso a FBN possua direitos intelectuais sobre
essas imagens, mister que se verifique o alcance do negécio juridico firmado, a luz do principio
da independéncia das utilizagdes e da interpretagdo restritiva sobre o contetido das cldusulas de
tais negécios;

3. imagens obtidas em obras publicadas por outras editoras ou em periédicos ainda
ativos: partindo- se da premissa de que tais imagens néo estdo em dominio publico, a sua uti-
lizagdo pressupde, em tese, a autorizagdo do titular dos direitos autorais, que pode ser a editora
ou ndo. Assim como aduzido anteriormente, cumpre a FBN certificar-se a quem pertencem os
direitos intelectuais, e, caso pertencentes a editora, avaliar os limites da aquisi¢édo desses direit-
0s;

4. imagens obtidas em obras publicadas por outras editoras extintas ou em perio-
dicos ja extintos: a principio, a extingdo da pessoa juridica em nada altera as orientagdes
anteriores, haja vista que com sua liquidagdo, seus bens, dentre os quais se incluem os direitos
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autorais, sdo transferidos a terceiros, o que pode ocorrer também a partir de processos de
incorporacgdo, fusiio e outros. A respeito de tal questionamento, remeto a Consulente ao caso
Manchete, mencionado linhas acima (Parecer n° 009/2019/TS/PFFBN/PGF/AGU, processo
n° 01430.000041/2019-17);

5. imagens produzidas por autores/fotégrafos/artistas vivos: partindo-se da premissa
de que tais imagens ndo estdo em dominio publico, a sua utilizagdo pressupde, em tese, a autor-
izagdo do titular dos direitos autorais. Caso a obra fotografica retrate a imagem de uma pessoa,
imperioso também que se atente para a necessidade de obtengdo de autorizagio da pessoa re-
tratada. Nesse sentido, art. 79, da LDA, segundo o qual “o autor de obra fotogriéfica tem direito
a reproduzi-la e colocé-la a venda, observadas as restri¢des a exposicéo, reproducio e venda de
retratos (trecho que preserva o direito de imagem do retratado), e sem prejuizo dos direitos de
autor sobre a obra fotografada, se de artes plésticas protegidas” (grifo meu). Assim, caso a FBN
pretenda utilizar uma fotografia que retrate alguém tera que obter uma dupla autorizagio, do
criador e do retratado;

6. imagens produzidas por autores/fotoégrafos/artistas ja falecidos: caso os direitos in-
telectuais dessas imagens nio tenham sido transferidos em vida ou transmitidos em razio de
morte, para o caso de ter deixado sucessores, tais obras estariam em dominio publico e poderi-
am ser usadas livremente por quem quer que seja, observados os direitos morais. Caso a obra
fotografica retrate a imagem de uma pessoa, imperioso também que se atente para a necessida-
de de obtengdo de autorizagdo da pessoa retratada (ver Questdes 9 e 13);

7. imagens obtidas em bancos de imagens na internet: conforme ji explicitado ante-
riormente, a internet, embora fértil para a pratica de ilicitos, muito em razio do anonimato que
propicia, ndo é terreno livre e espago sem lei. Liberdade existe sim no que tange ao ato de se
expressar e se manifestar, como o préprio Marco Civil da Internet assegura, no entanto, essa
liberdade nio pode ser exercida de maneira abusiva e em dissonancia com direitos de outrem.
Rememorando o que dito no tépico anterior, a simples disponibilidade para todos de imagens
no espago cibernético ndo configura autorizagdo do titular para sua utilizagdo, nem pressupde
dominio publico, ainda que em tais imagens néo se identifiquem ostensivamente a sua pa-
ternidade. Portanto, em principio, imagens extraidas da internet estdo protegidas e sua
utilizagdo, via de regra, depende da devida autorizagdo de quem de direito. Entretanto, se hou-
ver conflabilidade no banco de imagens utilizado, sua utilizagdo podera se dar nos moldes ali
autorizados;

8. imagens obtidas em sites da internet em geral: devem seguir a mesma légica acima reg-
istrada, com a lembranca de que as coisas exibidas na vitrine virtual, em principio, tém dono,
sendo equivocada a presungdo de se tratar de coisa de ninguém;

9. imagens de pessoas obtidas em eventos e em outras situacdes dentro ou fora da
FBN: o foco desta pergunta est4 no direito de imagem e ndo no direito autoral. Direito consti-
tucionalmente assegurado, fundamental, mas ndo absoluto, o direito de imagem tem seu campo
de protegdo mais ou menos fortalecido conforme o contexto, as caracteristicas das pessoas
retratadas e a finalidade de se uso. A protec¢io da imagem de pessoas publicas (celebridades)
ou ocupantes de cargos publicos, por exemplo, tende a ser mais flexibilizada do que a protegio
conferida & imagem de pessoas anénimas. Sobre o contexto, se a imagem a ser utilizada fora
registrada em local publico (evento, por exemplo), inserida num plano genérico, sem individ-
ualizagiio/focalizagiio em plano diferenciado de determinada pessoa, trata-se de uso justo, néo
transgressor de direito de imagem. Vale lembrar, por oportuno, quanto a finalidade de uso,
que se for dirigido para fins econdmicos ou comerciais, sua autorizagio pelo titular da imagem
é indispensavel (Simula 403, STJ). Diante desses pardmetros, deve a Administragdo avaliar a
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presenca, no caso concreto, do 6nus da suportabilidade, pelo retratado, da utilizagdo de imagem
sua, sem o seu consentimento;

10. imagens cuja reproducio receberam autorizacio, por parte de seu proprietario, para
uso particular, mas sem mencio a autorizacio para uso em publicagdes (livros), ainda
que sem fins lucrativos: conforme j4 aduzido anteriormente, os negécios juridicos em direitos
autorais devem ser interpretados restritivamente e segundo o principio da independéncia de
utilizagoes. Nesse vértice, a autorizagio conferida para uma determinada finalidade ndo pode
ser ampliada para finalidade diversa, sem o assentimento do titular dos direitos patrimoniais. £
muito importante que a Administragdo tenha isso em mente;

11. imagens de antincios (reclames) publicitarios, publicados em periddicos
ativos ou ja extintos: Incidindo direitos autorais sobre a atividade publicitdria, imperioso
reconhecer que as mesmas orientagdes apresentadas as demais perguntas devem ser rep-
licadas nesta oportunidade, em especial aquelas anotadas nas Questdes 3 e 4 deste ques-
tionario;

12. imagens retiradas da hemeroteca e BN Digital da FBN onde nido conste restri-
¢do de dominio publico ou aviso de direitos autorais, com ou sem identificacdo do
fotégrafo/autor: o sitio eletronico da BN Digital tem o cuidado de registrar que todas
as imagens disponibilizadas na plataforma, ou estdo em dominio ptblico, ou gozam da au-
torizagdo do titular dos direitos patrimoniais sobre elas. Assim, caso a BN queira extrair
dessa plataforma alguma imagem para ilustrar seus livros, mister que se avalie se a ima-
gem desejada estd em dominio publico, e af passivel de livre uso, ou, se ainda protegida e
disponibilizada em razdo de autorizagéio, que se avalie o alcance da autorizagio conferida,
sempre se atentando para a restri¢io dos negécios juridicos autorais e a independéncia de
utilizagdo das obras. Nesse aspecto, importante que se recorra ao ajuste firmado com quem
autorizou sua exposi¢do para avaliar seus termos e concluir se seu uso pode ir além da
simples exposigdo na biblioteca virtual;

13. imagens representativas de grupos de pessoas, publicadas em periédicos, sem a
devida identificacdo de cada retratado: O mesmo raciocinio desenvolvido na Questido 9
deve ser aplicado inteiramente a este questionamento. Em complemento, destaco que, se tal
grupo for representativo de uma multiddo de pessoas, ndo hd haverd 6bice algum da uti-
lizagdo de sua imagem, desde que ndo haja destaque da pessoa ou de alguma caracteristica
marcante.

58. Relembro, por fim, que todas as respostas foram dadas a partir de um cenario gen-
eralizado, cabendo a Administragio, diante do caso concreto, avaliar a presenca de limitagdes de
direitos autorais, nos moldes aqui costurados, para decidir pela utilizagdo das imagens com ou
sem o assentimento do titular de direitos patrimoniais sobre a criagdo intelectual ou de imagem,
cujo exame, em ultima analise, perpassa pela identificagdo do uso justo, da regra dos trés passos
e do juizo ponderativo entre direitos fundamentais concorrentes e em coliséo.

4.. Conclusio

59. A anélise operada ao longo deste opinativo adotou a estratégia do enfrentamento
transversal de assuntos que, direta ou indiretamente, embasariam as respostas elaboradas
para as perguntas formuladas. Ciente, contudo, da prodigalidade de controvérsias em direito
autoral, notadamente no tema focal da consulta (limitagdes aos direitos autorais), certamente
muitos pontos ndo foram enfrentados ou analisados na profundidade que podera ser exigida
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em determinado caso concreto. Por isso, qualquer assunto que ndo tenha sido aqui ventilado,
em razdo, especialmente, do escopo limitativo do trabalho, ou qualquer divida que se apre-
sente a Administra¢do num caso concreto, esta Procuradoria se coloca, como de costume, a
disposig¢do para enfrenta-la e oferecer a solugdo juridica mais segura e eficaz aos propésitos
administrativos.

A superior consideragio.

Rio de Janeiro, 29 de maio de 2020.

Thiago Zachariades Sabenca

Procurador Federal
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Rio de Janeiro, 05 de junho de 2020.

Despacho n°® 005/2020/MP/PFFBN/PGF/AGU.

Aprovo integralmente o PARECER n. 005/2020/TS/PFFBN/PGF/AGU.

Remeta-se a referida manifestagio juridica a Coordenagio de Editora¢do da FBN.

Marcus Vinicius de Albuquerque Portella

Procurador-Chefe

Atengiio, a consulta ao processo eletrénico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br me-
diante ofornecimento do Ntimero Unico de Protocolo (NUP) 01430000089202069 e da chave
de acesso 73e49379

Notas:

L2 DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMAGEM VS DIREITO AUTORAL. ENSAIO FOTOGRAFICO. VI OLACAO A
ARTIGO DA LEI DE DIREITOS AUTORAIS. DESCABIMENTO. DIREITOS DA PERSONALIDADE. EXPLORAGAO.
CESSAO. DIREITO DE IMAGEM. ALCANCE CONTRATUAL. INCIDENCIA DA SUMULA N. 5/8TJ.1. O ordenamen-
to_juridico brasileiro, de forma ampla e genérica, confere a_folografia protegdo propria de direito autoral. Art. 7° inciso VII, da Lei n.
9.610/1998 e art. 2 da Convengdo de Berna.2. Porém, em se tratando de fotografia, para efeitos de protecdo do direito autoral
das obras artisticas, é autor o fotdgrafo e ndo o fotografado, este iltimo titular de outros direitos da personalidade, como a
imagem, a honra e a intimidade. E o fotégrafo o detentor da técnica e da inspiracdo, quem coordena os demais elementos
complementares ao retrato do objeto - como iluminagdo -, é quem capta a oportunidade do momento e o transforma em
criagdo intelectual, digna, portanto, de tutela como manifestacio de cunho artistico.3. A modelo fotografada nio goza
de protecdo do direito autoral, porque nada cria, dela ndo emana nenhuma criagdo do espirito exteriorizada como obra
artistica. Sua imagem compée obra artistica de terceiros. Portanto, descabe analisar a apontada ofensa ao art.4° da
Lei de Direitos Autorais, uma vez que tal dispositivo ndo socorre a modelo fotografada, a qual ndo ¢é titular de direitos
autorais oponiveis contra a editora da revista na qual as fotos foram divulgadas.4. Dissidio jurisprudencial ndo demonstrado.
Casos confrontados que nio guardam similitude fitica nem merecem solugoes juridicas idénticas. A ideia de que a cessdo de direitos de
imagem ndo deve ser interpretada ampliativamente estd, a rigor, correta (Arts. 11 e 20 do Codigo Civil de 2002). Isso, todavia, ndo afasta
métodos também consagrados de hermenéutica contratual que incidiriam no caso em aprego, como aquele segundo o qual “nas declaragoes
de vontade se atenderd mais & sua intengdo que ao sentido literal da linguagem” (art. 85 do CC/1916 e art. 112 do CC/2002); o de que
0s negdcios juridicos devem ser interpretados conforme os usos e costumes (art.113, CC/2002); ou que “o siléncio importa anuéneia, quando
as circunstdncias ou os usos o autorizarem, e ndo_for necessdria a declaragio de vontade expressa” (art. 111 do CC/2002).5. Com eféito,
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a solugio buscada pela recorrente encontra 6bice intranspontvel na Stimula 5/STJ; pois demandaria reexame de cliusulas contratuats,
clausulas essas cujo alcance - sobretudo em um cendrio de ditvida, como amitide ocorre - ndo se limita a mera relettura de sua literalidade
incontroversa.6. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.(REsp 1322704/ SPE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 19/12/2014,)

2.” RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO AUTOR E CONEXOS. FIXA CAO DE INTERPRETACAO EM FONO-
GRAMA. 1. RELACAO ENTRE DIREITOS DE ARTISTA INTERPRETE E DE PRODUTOR DE FONOGRA-
MA. DIREITOS CONEX0OS AUTONOMOS CUJA EXCLUSIVIDADE E ATRIBUIDA A CADA UM DE SEUS
TITULARES. 2.0BSERVANCIA AO DIREITO DA PRODUTORA NAO AFASTA O DIREITO EXCLUSIVO DO
INTERPRETE. NECESSIDADE DE AUTORIZACAO ESPECIFICA PARA UTILIZACAO DE OBRA PROTE-
GIDA. PRECEDENTES. 3. CONTRATO DE CESSAO DE DIREITO AUTORAL. FORMA ESCRITA. REQUISI-
TO DE VALIDADE. 4. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. Recurso especial que debate a necessidade de autori-
zagdo da intérprete para utilizagdo de obra litero-musical, reproduzida em CD, com autorizagdo do produtor do fonograma. 2.
Os direitos do intérprete e do produtor fonogrifico sdo direitos conexos ao direito de autor, os quais conservam sua autonomia
por decorrerem de atos de criagdo distintos, ainda que vinculados intrinsecamente a obra autoral. 8. Tratando os direitos de
autor e conexos de protegdo juridica sobre bens imateriais, que ndo sdo apropridveis ao dominio exclusivo de um sinico titular,
a cada direitose asseguram direitos de exclusivo inseridos na esfera juridica do respectivo titular, os quais limitam a exploragio
da obra, e, ainda que sobrepostos em camada, mantém sua autonomia e exclusividade em relagioaos demazis. 4. A fixagdo de
uma interpretagdo em fonograma ndo é suficiente para absorver o direito prévio do intérprete, tampouco deriva em anuéncia para
sua reprodugdo sucessrva ou em cessdo definitiva de todos os direitos titularizados pelo intérprete e demazs titulares de direitos de
autor ou conexos.5. Os direitos do artista intérprete estdo elencados nos incisos do art. 90 da Lei n. 9.610/1998, e
a disposigdo de cada um deles ndo presume a cessdo dos demais, devendo-se interpretar restritivamente os con-
tratos de cessdo de direitos autorais. Precedentes. 6. O contrato de cessdo de direitos autorais e conexos demanda a_forma
escrita como requisito de validade, nos termos do art. 50 da Lei n.9.610/1998.7. A observincia do direito da produtora de fo-
nograma ndo afasta a viola¢do ao direito da artista, pois eles ndo se confundem.8. Recurso especial desprovido.(REsp 1400463/
RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, Julgado em 12/11/2019, DJe 21/11/2019).

A . A , . ~ o A . . ,
3= Em razio de sua vagueza, a definigdo do conteiido do termo em exame impoe um exercicio hermenéutico muito drduo,

inserindo-o (o termo) na categoria de conceitos juridicos indeterminados. Visando a redugdo desse campode abstragdo, José de
Oliveira Ascensdo, em obra intitulada “O fair use no direito autoral”, estabeleceu os seguintes pardmetros de aferigdo de
uso aceitdvel: a) o propdsito e natureza do uso, nomeadamente se é comercial ou para fins educativos e ndo lucrativos: mas repa-
re-se que este afloramento ndo é taxativo, porque entram em conta outras ponderagoes e nenhum critério tem vigor de aplicagio
automdtica. De todo o modo, a natureza comercial do uso é um indicador negativo, uma vez que o direito de autor se cifra
economicamente numexclusivo de exploragdo da obra; b) a natureza da obra: é de se supor que nas obras mais ficticas o dmbito
da utilizagdo fair seja maior que nas obras mais imaginativas; ¢) a quantidade e qualidade da utilizagdo relativamente d obra
global: por exemplo, até as citagbes podem ser postas em causa, se forem de tal modo longas e repetidas que acabem por representar
praticamente uma apropriagdo do conjunto da obra; d) a incidéncia da utilizagdo sobre o mercado actual ou potencial da obra:
este é apresentado por alguns como omats relevante de todos os critérios.

22 JRTIGO 9 - 1 ) Os autores de obras literdrias e artisticas protegidas pela presente Convengdo gozam do direitoexclusivo
de autorizar a reprodugdo destas obras, de qualquer modo ou sob qualquer forma que seja.. 2) As legislagoes dos paises da
Unido reserva-se a faculdade de permitir a reprodugdo das referidas obras em certos casos especiais, contanto que
tal reprodugdo ndo afete a exploragdo normal da obra nem cause prejuizo injustificado aos interesses legitimos
do autor. 3) Qualquer gravagdo sonora ou visual é considerada uma reprodugdo no sentido da presente Convengdo.

A
52 4t 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:(...)VIII - a reprodugdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras

preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes pldsticas, sempre que a reprodugdo em si ndo seja o
objetivo principal da obra nova e que nio prejudique a exploragio normal daobra reproduzida nem cause um prejuizo injus-
lificado aos legitimos interesses dos autores.

A
8-~ Helouise Costa, em interessante artigo intitulado “Da fotografia como arte a arte como folografia: a experiéncia do Mu-
seu de Arte Contempordnea da USP na década de 19707, ao tratar da dificuldade decategorizagdo de certas obras, trouze

Revista da Advocacia Pablica Federal, Brasilia-DF,

I I V. 6, n. 1, p. 278-294, dezembro de 2022




PARECER N. 00175/2021/CPAR/PFE-ICMBIO/PGF/AGU
Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade - ICMBIO
Thiago Zachariades Sabenca

a baila importante caso ocorrido na X1V Bienal (1977), no qual as fotografias de Hildegard Rosenthal — foram  pre-
miadas como  Artes  Pldsticas.  (Informagdo  extraidado site hitp.//www.scielo.br/scieloplhp2script=sci_arttextpi-
d=80101-47142008000200005, acessado em 08/04/2020, as 11h34min).

1.2 4gRREsp. n° 903.714-RS.
8. 2 RE.S‘]). 1.696.396 ¢ RES]). 1.704.520.

9.7 Art. 98. A utilizagdo, por qualquer forma ou processo que ndo seja livre, das obras intelectuais pertencentes ao dominio
piiblico depende de autorizagdo do Conselho Nacional de Direito Autoral. (Revogado pela lei n° 7.123, de 1983)Pardgrafo
tnico. Se a utilizagdo visar a lucro, deverd ser recolhida ao Conselho Nacional de Direito Autoral importincia correspondente
a cinquenta por cento da que caberia ao autor da obra, salvo se se destinar a fins diddticos, caso em que essa percentagem se
reduzird a dex por cento.

10.7 Termo utilizado por Stéphanie Chorsy.

A

A propésito, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, em Direito Civil. Teoria Geral, 8° ed. 2009, apregoam que
“[€] preciso de qualquer forma, um cuidado especial com o uso da imagem de pessoas que estio em locais piblicos, como bailes e
desfiles carnavalescos, estddios de futebol, passeatas, praias, manifestagoes etc. Se a imagem é utilizada inserida em um conjunto
genérico, sem individualizagdo, ndo hd que se falar em dano, pois se refere a um evento piblico, aberto. Entretanto, sendo foca-
lizada em plano diferenciado a imagem de determinada pessoa que estd em evento piiblico, sem a sua autorizagdo, estard, sem

qualquer ditvida,caracterizada a violagdo ao direito de imagem”.

Documento assinado eletronicamente por MARCUS VINICIUS DE ALBUQUERQUE POR-
TELLA, de acordo com os normativos legais aplicéveis. A conferéncia da autenticidade do docu-
mento esta disponivel com o c6digo 488521427 no endereco eletrénico http://sapiens.agu.gov.
br. Informagoes adicionais: Signatario (a): MARCUS VINICIUS DE ALBUQUERQUE POR-
TELLA. Data e Hora: 05-06-2020 20:54. Ntmero de Série: 17293487. Emissor: Autoridade
Certificadora SERPRORFBv5.
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