DIREITO AUTORAL.: o0 uso de personagens ficticios

DANIEL PRECIADO ESPITIA!

RESUMO: O artigo propde trazer e explicar os direitos dos autores e sobre as suas criacoes,
dando mais énfase para aqueles que criaram personagens ficticios. Primeiramente serd feita
uma explicacdo e uma analise sobre a Lei n® 9.610/98 e como se distingue o direito autoral
perante osoutros tipos de propriedades intelectuais. Logo ap0ds a analise serd exemplificado e
conceituado o advento da criacdo autoral. Com toda a explicacdo e construcdo sobre os direitos
autorais, sera feita uma demonstracéo de tudo aquilo que pode ser feito a partir de uma criacéo
autoral, logo explanando a sua exploracdo econdmica como um todo, demonstrando todas as
possibilidades que um autor possui com o direito patrimonial da sua criacdo, trazendo analise
de casos. Agora que todo o direito do autor foi analisado, demonstrado e exemplificado, sera
feito as consequéncias que ocorrem quando alguém viola e utiliza das criacfes sem a legitima
permissao do autor, trazendo os tipos de acdes que podem ser tomadas contra essa infracao de
direito. Em sequéncia serd apontado as exce¢@es nas quais uma pessoa poderd utilizar a
criacdo de um autor, sem precisar de nenhuma licenca ou permissdo prévia. Este artigo vem
na busca de trazer a tona e esclarecer todas as confusdes e falsas verdades sobre os direitos
autorais, visto que culturalmente ndo se tem no¢do do que é ou ndo é permitido.

Palavras-Chave: Direito Autoral; Exploracdo econdmica de criagcOes artisticas; ViolacGes
dos direitos autorais; Personagens ficticios.

INTRODUCAO

Personagens ficticios, frutos do advento da criatividade humana, que apenas existem
no plano espiritual e ndo alteram a natureza e a forma que o mundo material se comporta,
frutos de criacBes estéticas, mas que conseguem se materializar na imaginacdo das pessoas,
fazendo criancas acreditarem que de fato eles existem, e adultos utilizarem deles como
referéncias e inspiracdes.

Entretanto por tras deles, existem os seus progenitores, aqueles que deram origem a
uma vida que de facto ndo existe. Geralmente os autores, que deram origens a tais
personagens, ndo escrevem o livro ou roteiro com a intencdo de fazer o personagem em si, e
sim contar uma historia, uma jornada, logo o personagem seré parte do conjunto da criagao
autoral feita.

O artigo surge na necessidade vivida atualmente, onde autores tém tido mais retorno
financeiro de contratos de merchandising, também conhecidos como contratos de licenga de
uso. Antigamente, quando um autor escrevia um livro, ele conseguia lucrar com o0s contratos

de edicéo e distribuicdo, dependendo do caso chegaria a negociar com um estudio para o livro

'Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Sorocaba. Artigo elaborado sob orientacdo do Prof°. Luis
Inacio Carneiro Filho, publicado apés aprovacéao do Trabalho de Curso.

76
Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 4| n. 1| p. 76-93| 2022



se tornar um filme, mas o que é visto nos dias de hoje é 0 movimento de pessoas buscarem
produtos das obras e dos seus personagens ficticios favoritos, criando uma demanda no
mercado por produtos que tenham tais personagens neles, logo vém a questdo, o que pode
ser vendidocom esse personagem?

O criador e a sua obra possuem uma relacdo interessante, tendo em vista que a
criacdo pode se tornar maior do que quem a criou, é recorrente nos dias de hoje perguntar para
uma pessoa se ela conhece um personagem, e ela conhecer-lo por ser um icone da cultura
popular, mas muito provavelmente, se perguntar quem o criou, ela ndo teria a resposta em
mé&os. Personagens ndo sdo uma obra completa, eles fazem parte do conjunto da obra,
logo o seu criador possui os direitos autorais sobre e ter4 a oportunidade de fazer o que
desejar com ele?

O direito autoral € muitas vezes confundido com a propriedade industrial, assim
criadoresndo sabem onde se enquadram a suas obras, por exemplo, o registro, onde o arquiteto
devera registrar a planta criada por ele? Serd que a empresa para qual ele trabalha pode
utilizar essa planta para sempre sem ter que remunera-lo outra vez?

Os contratos de licenca e de autorizacdo ndo sdo citados pela Lei do Direitos
Autorais, criando uma confusdo sobre o que é exatamente o contrato de licenca, se trata
apenas do nome ou se de fato tem uma natureza contratual distinta? Por qué o contrato de
autorizacdo mal é citado, sendo muito recorrente no meio do uso das propriedades
intelectuais?

O artigo vém para responder essas e outras perguntas que surgem a partir do
chamado direito autoral, pois personagens ficticios ndo sdo especificamente tratados na lei, ja
que sdo apenas parte do conjunto, adicionando isso com o fato da cultura do direito autoral
ndo ser forte ou expressa, dentro de um pais que no seu cotidiano as pessoas infringem tais

direitos e o autor ndo sabe como responder a isso.

1. PROPRIEDADE INTELECTUAL

O direito do autor é uma tutela estabelecida para a defesa das criagdes autorais, e
essas criacdes se encontram no leque das propriedades intelectuais. A propriedade intelectual
é uma categoria de bem movel imaterial, que vem sendo historicamente considerada como um
bem queprecisava de uma tutela juridica.

Historicamente 0s momentos que marcaram a evidéncia da propriedade intelectual
foram a Convencdo de Paris em 1883, que tratou sobre a propriedade intelectual, e a

Convencdo de Berna em 1886, que tratou das obras artisticas e literarias. Ambas convencdes
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proporcionaram uma base para a tutela de um objeto imaterial, algo que nédo era
frequentemente visto anteriormente, o direito de posse de coisas que ndo precisavam estarem
montadas ou até em alguns casos publicadas para que fossem protegidas.

Esse bem é um fruto da criatividade do ser humano, se trata de objeto imaterial, que
dependendo da sua aplicacdo e forma podera se qualificar em uma das possiveis espécies da
propriedade intelectual: a propriedade industrial ou uma obra autoral.

Dentro da propriedade industrial também havera outros tipos, como as invengoes, 0s
modelos de utilidade, os desenhos industriais e as marcas, no Brasil elas sdo regidas pela lei n°
9.279/96. A propriedade industrial é caracterizada principalmente pelo quesito da novidade,
pois para que seja devidamente registrada e seu criador tenha o direito de exclusividade, a
criacdo sera analisada por especialistas da area para averiguar se ela de fato é algo
completamente novo para o coletivo. Outra caracteristica importante é a sua utilidade, com
excecao na marca, em satisfazer a finalidade antecipada pelo criador. Para Silveira Newton a
propriedade industrial busca “uma relagdo de causalidade n3o encontravel na natureza.”
(2018, p. 6).

Logo ndo serdo todas as invengdes técnicas que serdo protegidas pela Lei da
Propriedade Industrial, por exemplo, as plantas arquitetdnicas, que a primeira vista trazem um
senso de utilidade, mas o poder do homem em relacdo ao mundo material ndo sera alterado,
pois ndo hade fato um novo efeito técnico, produto ou processo industrial.

No Brasil a Lei de Propriedade Industrial define duas formas distintas de regularizar
0 objeto a ser tutelado: as patentes e 0s registros. A primeira sera utilizada para as invengoes e
os modelos de utilidade, as invengdes terdo a sua patente no minimo por 10 (dez) anos e no
maximo 20 (vinte) anos, enquanto os modelos de utilidade tem que ter no minimo sete anos e
no maximo 15 (quinze) anos, e ambas ndo podem ser prorrogadas. O registro engloba o
desenho industrial e as marcas, ambos tém uma duracdo de 10 (dez) anos, entretanto, o
desenho industrial € prorrogavel por ateé trés periodos de cinco anos cada, enquanto a marca

nédo possui limites para sua prorrogacéo, entretanto ela requer um ano antes do término.

1.1. Direito autoral

“(...) Direito de Autor ou Direito Autoral é o ramo do Direito Privado que regula as
relacbes juridicas, advindas da criacdo e da utilizacdo econdmica de obras intelectuais
estéticas ecompreendidas na literatura, nas artes e nas ciéncias.”(BITTAR, 2019, p.25).

A tutela do Direito Autoral serd aplicado as propriedades intelectuais que néo

possuam desenvolvimento técnico. Como ja anteriormente citado obras que aparentam ter um
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senso técnico, como a citada planta arquiteténica, nem sempre serdo tuteladas pela Lei de
Propriedade Industrial, logo receberéo a defesa da Lei n® 9.610/98, que trata sobre os direitos
autorais.

De antemdo deve-se analisar a origem da criacdo autoral, o autor. Um individuo, que
através dos dotes da criatividade inerente a espécie do ser humano, encontra um conceito
original dentro de si, esse conceito pode ser manifestado em vérias formas, uma estatua, um
livro, um roteiro e até mesmo uma locucéo.

O dote da criatividade tem sido notado desde a Era Pré-Historica, onde a escrita néo
existia, e os registros historicos sdo encontrados em formas néo escritas, destacando gravuras,
pinturas e fragmentos de joalheria e ornamentacdo. Todas essas formas mostram o surgimento
de criacdes ndo Uteis, com o intuito de serem uma manifestacdo do espirito das pessoas ou que
facam o coletivo contemplar ou imaginar pelos estimulos trazidos pelas obras.

Com o tempo o artista comecou ter a sua autoria protegida, na Antiguidade Classica
se denota que as artes, textos e estatuas comecaram a ter o nome de quem as fez, assim o
principio do direito moral autoral nasce, visto que o prestigio, notoriedade e reputacdo
comegam a se tornar coisas valiosas para as pessoas do meio, tanto os autores como aqueles
que 0s contratavam.

No decorrer da Idade Média na Europa artistas eram contratados por nobres e pelo
clero, para a realizacdo de pinturas ou até mesmo plantas arquiteténicas, através de contratos,
ndo abrindo méo de serem reconhecidos pelas suas criacdes, mas um tipo de obra recebe um
novo significado no final dessa época, os livros, esses que eram copiados a médo, logo nédo
havia a possibilidade de fazer uma venda em massa ou muito menos internacional, pois tal
método demorava tempo e precisava de alguém habilidoso que ndo errasse na transcricdo do
livro, outro fator é a populacdo geral na Europa medieval ndo sabia ler, a parcela que possuia
tal habilidade era o clero e uma fragdo de nobres apenas, logo a cultura e o conhecimento
sempre estavam longe da compreenséo do povo comum.

No final da Idade Média surge uma tecnologia que iria alterar por completo a
reproducdo de obras literarias, a imprensa de Gutenberg, um sistema que era muito distinto da
forma anterior de fazer livros, onde ndo era necessario um especialista para a reproduzir um
livro. A imprensa funcionava da seguinte forma: “fazia-se um molde com o0s caracteres
moveis e, a partir dele, imprimiam-se quantas copias 0 estoque de tinta a base de dleo
suportasse.”(FERNANDES, Claudio. Invencdo da imprensa; Brasil Escola).

Com a reproducdo em massa da imprensa, as pessoas comegam a ter acesso a livros e
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a leitura, aos poucos aprendendo a ler e interpretar, quebrando o monopdlio do conhecimento.
O que toca o direito do autor é a relevancia econdmica ganha nas suas obras, pois comega a
ocorrer um giro de capital na venda de livros, e isso serd seguido pela Revolucdo Industrial,
onde os meios de producdo sdo completamente alterados, junto com a prépria nogdo de
poder, visto que a burguesia inglesa consegue o poder politico, afastando a monarquia
absolutista e a nobreza feudal. Essa mudanca de paradigmas reforgou o fato que os autores
precisam ter as suas obras defendidas, ndo apenas moralmente, mas patrimonialmente, assim
surgindo a base do direito patrimonial autoral, ainda ndo feita uma convencdo ou tratado
internacional estabelecendo-o, mas a necessidade entra em pauta. Paises elaboram textos para
defender esses autores, como no Copyright Act feito pela Rainha Ana da Inglaterra em 10 de
abril de 1710 e os Estados Unidos insere norma na sua Constituicdo em 1783, precedida de
regras estaduais, e depois com a edicdo do Federal Copyright Act, em 31 de maio de 1790.
Antes da ja citada Convencdo de Berna em 1886, surgiu um caso relevante para a
jurisprudéncia do direito autoral, o caso “arrét Rosa Bonheur”, na Franc¢a no dia quatro de

julho de 1865, comentado por Carlos Alberto Bittar:

(...) reconheceu como legitima a recusa de um pintor em entregar obra encomendada
e paga (retrato de dama), decidindo, no conflito entre a obrigacdo precipua e o
direito da personalidade, pela prevaléncia do segundo, sufragando, assim, a tese de
que o direito do encomendante cedia a defesa do direito pessoal do artista, com a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos (decisdo logo seguida por outras:
Whistler, Camoin Rouault, Bonnard e Picabia). (2019, p.9).

Logo, este caso estabelece uma base jurisprudencial para a defesa do direito moral
sobre a obra.

O direito autoral teve uma construgdo interessante, onde 0s seus aspectos surgiram
com as necessidades dos autores que foram surgindo no decorrer da historia, ele se separa em dois
aspectos: o moral e o patrimonial. O primeiro se trata do reconhecimento do autor, um direito
inalienavel, no qual o mesmo tera atribuido a obra para si, mesmo que use um pseudénimo ou venha a
falecer, assim sempre sendo reconhecido pela sua criagdo. No caso de obra coletiva, o individuo
podera escolher se 0 seu nome sera indicado ou apresentado, e isso ndo interferira na sua remuneracao
pela obra.

O segundo aspecto, o patrimonial, se trata do direito de exclusividade do autor
usufruir economicamente da sua obra. Essa exclusividade podera ser negociada, mas o autor
ndo é obrigado a fazer contratos com ninguém. Ao contrario do direito moral, este tem uma
prescri¢do, no Brasil ¢ redigido pelo art. 41, caput da Lei dos Direitos Autorais : “ Os direitos
patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subseqliente
ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil.” Os herdeiros do autor terdo
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o direito sobre a obra, este assunto tem sido conflituoso em alguns casos, ndo apenas para
saber quanto cada herdeiro terd do lucro das obras, mas também renegociagdes contratuais
com guem o autor havia acordado antes da sua morte. Este artigo se aprofundard no aspecto
econémico, visto que ele é fundamental para a explicacdo da exploracdo econémica das obras.

Nos dias de hoje os dois sistemas adotados internacionalmente do direito autoral sao
o Copyright* e o droit d’auteur” sistemas que surgiram, respectivamente, da Convencdo de
Washington e da Convencdo de Berna. Sistemas conflitantes, que nos ultimos 150 (cento e
cinquenta) anos tém discordado sobre como deve ser feita a tutela do direito autoral,
principalmente sobre o direito moral do autor e a necessidade de ser feito o registro da obra
para que sua obra seja protegida.

O Brasil adota o sistema droit d’auteur, ele reconhece o direito moral do autor como
algo inalienavel e de extrema relevancia, da mesma forma que permite o autor a poder
explorar economicamente a sua obra, mesmo sem o registro da obra, sendo um direito conexo,
mas na pratica é recomendado que esses criadores facam o registro no Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo, conhecido como ECAD, para evitar as incertezas da autoria
guando a obra ja estiver circulando no mercado, e utilizar o registro como prova da autoria da
obra.

Os Estados Unidos da América é o pais mais conhecido por adotar o sistema de
Copyright, que por sua vez, gira em torno do registro para que o autor tenha a sua obra
protegida, logo o direito moral, o reconhecimento e a exclusividade de explora-la
economicamente, tudo depende de um ato soberano do Estado de conceder o registro para o
autor.

O conflito entre esses dois sistemas traz algo relevante para o cenario internacional,
pois nos dias de hoje, muitas obras do cinema e entretenimento sdo produzidas nos Estados
Unidos, logo é gerada muita confusdo sobre qual sistema a comunidade internacional adota.
Autores ao redor do mundo sentem uma inseguranca se as suas obras estdo de fato protegidas,
ou se algum estudio poderia se apropriar dela sem a devida autorizacdo por parte do autor.

Como dito anteriormente, a propriedade industrial e o direito autoral tém grandes
diferengas, tanto em objeto, como forma de registrar e na sua duragdo. Primeiramente, é

importante constar que no direito do autor ndo é necessario registrar a obra para a devida

! Traducéo nossa: direito de copia.
2 Tradugdo nossa: direito do autor.
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tutela acontecer, pois na lei brasileira o registro é facultativo.

A tutela surge com a criagdo da obra, logo o vinculo é feito com o titular. O
principal requisito da tutela autoral é a originalidade, algo mais subjetivo por se tratar do
individuo, ao contrario da propriedade industrial, que o principal requisito é a novidade, algo
mais objetivo e que trata com o coletivo e no geral com a comunidade especializada na area
que a patente ou registro serdo feitos.

A duracdo do direito também é diferente, visto que na propriedade industrial, elas
comecam a ser contadas a partir do efetivo registro ou patente, logo possuindo prazos
menores, com excec¢do da marca, enquanto no direito autoral brasileiro, o direito moral do
autor serd perpétuo e mesmo apds a sua morte, e o direito patrimonial terd uma duracdo de
setenta anos ap6s a morte do seu autor, e o direito sera sucedido pelos seus familiares.

Essas propriedades intelectuais possuem um tratamento distinto pois, o interesse da
sociedade é diferente para cada uma, visto que no geral as propriedades industriais existem
para ajudar a sociedade, remédios por exemplo, e ndo é possivel que o seu criador capitalize
tanto em cima de algo que toda uma nagdo pode precisar por um preco mais acessivel, um
aspecto bem destoante das obras autorais, onde a exclusividade do autor ndo ira afetar a
sociedade, pela sua obra estar ou ndo em dominio publico.

No art. 7° da Lei dos Direitos Autorais, lista as obras autorais que serdo protegidas
pela lei, esclarecendo que essas obras podem ser tanto tangiveis como intangiveis, além de
gue ao usar a expressdo “tais como”, abre uma margem de interpretagdo aberta, para objetos
gue podem se relacionar a obra, e ndo um entendimento restrito. Neste artigo a énfase sera
sobre um objeto inatingivel, o personagem ficticio, que pode ser fruto de livros, quadrinhos,
longas-metragens, curta-metragens entre outras obras.

Por se tratar de um personagem ficticio os direitos da personalidade ndo se

enguadram a eles, logo a sua imagem sera defendida pelo direito autoral do seu criador.

2. EXPLORACAO ECONOMICA

A criacdo de uma propriedade intelectual acarreta uma série de direitos para o seu
criador, e desses direitos surgem oportunidades de capitalizar em cima da obra.

O direito patrimonial autoral estd diretamente relacionado com o potencial do autor
explorar economicamente a sua obra, visto que ele possui 0 monopolio de qualquer forma que
a sua criagdo possa ser exposta ou oferecida no mercado

O Capitulo I, do Titulo Ill, da Lei 9.610/98 rege os direitos patrimoniais e
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estabelece os parametros minimos para a defesa do autor, principalmente no art. 29, que lista
as possiveis modalidades de utilizacdo, e suas conexas atraves da expressdo “tais como”, que
precisam de autorizacao prévia e expressa do autor para que sejam utilizadas.

José Carlos Costa Netto, na sua obra aponta que existem dois elementos

fundamentais para que terceiros utilizem obra intelectual autoral:

(a) a obrigatoriedade de autorizacdo ou licenga (concessao) ou cessdo de direitos;

(b) a delimitacéo das condi¢Bes de uso — nos dois casos: de concessdo ou cessdo — da
obra pelo licenciado ou cessionario dos direitos autorais correspondentes. (2018, p.
241).

O direito patrimonial autoral se encontra no ambito do direito privado civil, no Brasil
sera tratado e negociado atraves de contratos feitos pela vontade livre do autor, visto que ele
possui exclusividade sobre a sua obra, e pode negociar os assuntos que ele quiser, pelo preco
aceito por ele.

A ideia da lei estabelecer todas essas vantagens para o autor, € para que o0 autor nao
tenha desvantagem nas negociagdes com terceiros, pois naturalmente, autores, de obras
literarias por exemplo, sdo dependentes de editoras para que os seus trabalhos possam ser
produzidos em larga escala e depois enviados para o grande publico, logo, sem essas
garantias, terceiros poderiam se apropriar por completo da obra, o autor ndo teria nem o
reconhecimento e nem a compensacao financeira por té-la criado.

E interessante que no decorrer dos anos, a exclusividade do direito patrimonial tem
tido o seu valor aumentado com o tempo, por exemplo, o diretor, roteirista e produtor
George Walton Lucas Jr., o criador do universo de Star Wars®. Lucas Bicudo (2021) conta
no seu artigo sobre a trajetéria de George e sobre como ele usufruiu das licencas de uma
forma distinta. Em 1977, ap6s muitos estudios terem recusado a sua proposta de produzir o
primeiro filme de Star Wars, conseguiu um contrato com a 20th Century Fox, que hoje é
conhecida como 20th Century Studio, no contrato foram negociadas as licengas, como
camisetas e posteres, o diretor abriu mdo delas, além de uma parcela consideravel do seu
salario, mas com o intuito de manter para si a licenga na producdo de brinquedos dos
personagens e das naves espaciais do filme, com isso o diretor conseguiu faturar US$ 200
milhGes em bonecos. George Lucas é um exemplo quando se trata de capitalizar o universo
que criou, pois além de ter criado a propria empresa, a Lucasfilm Ltd, ele continuou a
licenciar produtos através dos anos, e teve a idéia de expandir a sua criacdo para outros
tipos de midia, como livros e jogos eletrdnicos, criando o préprio estidio de jogos, a

LucasArts Entertainment Company LLC. Até o ano da transmissdo completa da sua obra,
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¥ Traducéo nossa: Guerra nas Estrelas.

através da venda da Lucasfilm, é estipulado que George Lucas deva ter faturado US$ 28
bilhGes apenas em licenciamentos.

O caso de Star Wars, e do seu diretor George Lucas, apresenta quanto um autor pode
explorar a obra em formas distintas, ele ndo se concentrou nos royalties da bilheteria, ou na
venda do filme em DVDs ou nas reproducdes que passavam canais de televisdo, ele foi além.
Tudo isso é possivel pois no momento que ele registrou as suas ideias, ele tinha todos os
aspectos da sua obra para serem negociados.

A exploracdo econémica pode ir além, um personagem ficticio pode sair do aspecto
da criacdo autoral, por exemplo o caso da personagem Monica, que hoje em dia é também
marca, pertencente a empresa Mauricio de Sousa Producgdes Ltda, uma empresa que nasceu
de uma obra autoral. A jornalista Leticia Muniz (2012, p.1) aponta no seu artigo, que a
Mauricio de Sousa Producgtes é detentora do maior nimero de licenciamentos no Brasil,
anualmente movimentando R$ 2,7 bilhGes, sendo 90% deste valor apenas em licenciamentos.
A pluralidade de licenciamentos feitos por eles é gigantesca, de fraldas descartaveis até uma
linha de frutas e vegetais, sendo as Macds da Turma da Ménica responsaveis por 10% da
venda de frutas do Grupo Fischer.

Logo se nota como a venda de produtos licenciados, mesmo ndo tendo nada haver
com a obra no primeiro momento, conseguem alavancar as vendas e trazer notoriedade para
0 produto.

Na Lei dos Direitos Autorais é estabelecido que existem mais de uma forma de
transmitir os direitos, mas também se cria a possibilidade do uso da propriedade intelectual e
estabelecer uma porcentagem do lucro que sera transmitido para o autor, também conhecido

como 0s ja citados, os royalties.

2.1. Formas de exploragdo econémica
A exploragdo econdmica das obras é de extrema relevancia por ser a fonte principal
de renda para aqueles que vivem das suas criacOes, e o direito autoral € um direito privado
no aspecto civil, logo as formas de capitalizacdo serdo através dos contratos.
O contrato é uma forma de transferéncia do direito patrimonial, regidos do art. 49 até
0 art. 52, da Lei dos Direitos Autorais, estipulando a transferéncia total e parcial, e ndo
estabelece formas fixas ou especificas, mas cita a licitacéo, a cessdo e a concessao,

mesmo ndo listando formas especificas, ela coloca limitacbes para qualquer transferéncia.
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Os formatos citados possuem as suas diferencas ao serem aplicadas em casos
préticos. Em artigo publicado pela OAB SP, Andréa Cervi Francez e Guilherme Chaves

Sant”Anna definem os contratos de cessao:

E o ato pelo qual o titular de direitos patrimoniais do autor transfere tais direitos,
total ou parcialmente, em geral, para uma subsequente utilizacdo publica da obra
geradora desses mesmos direitos. Opera efeitos semelhantes aos da compra e venda,
porque o cedente aliena seus direitos, que se transferem para a titularidade do
cessionario, tal como ocorre entre vendedor e comprador. Por esse motivo, €
corriqueiro o uso das expressdes “vender” e “comprar” entre os fotdgrafos, para
indicar a alienacdo de direitos autorais operada mediante contrato de cessdo, muito
embora ndo sejam adequadas para a designacéo de cessdo..(2010, p.1).

Como dito anteriormente na introducdo deste artigo, os contratos de licenca néo séo
citados na LDA, logo é fundamental diferenciar-la. Eliane Y. Abrdo, em seu livro, faz um

confronto definido entre a cesséo e a licenca:

A cessdo parcial confunde-se muitas vezes com a licenga, porque ambas tém
eficacia menor em relagdo a cessdo total a titulo universal ou singular. A lei ndo
define licenca, tampouco a regulamenta, mas é certo afirmar-se que se trata de uma
autorizagdo de uso, de exploracéo, e ndo de uma transferéncia de direitos. (2002,
p.136).

A autora aduz que:

(...) 0 que distingue cessdo de direitos, parcial ou integral, e licencas exclusivas, das
licencas ndo exclusivas é a oponibilidade erga omnes das primeiras. No Brasil,
exclusividade é condicdo prevista em lei somente para o contrato de edicdo
(art.53). (2002, p.136).

E finaliza dizendo que:

(...) na licenga, o autor tem muito mais liberdade para determinar os destinos e
exploragBes de sua obra, mas terd mais trabalho para controla-las. Na cessdo, se
poupado do trabalho, deixard a fiscalizacdo dela ao cessionario, o que implica
dever de confianca. (2002, p.136).

A distincéo entre as formas consegue esclarecer como funcionara o contrato de
licencas, e traz uma vantagem interessante para o autor, pois a licenca se trata de um aspecto
especifico, que ndo necessariamente precisa ser exclusivo para aquele terceiro, o autor tera
uma moeda maisvaliosa, pois a possibilidade de venda de uma licenca ndo exclusiva trard um
precedente econémico, no qual uma empresa que produz brinquedos, terd o desejo de ter o
monopolio para produzir bonecos da obra, por exemplo, em Star Wars citado anteriormente,
visto que os concorrentes ndo poderiam produzir nenhum brinquedo desta propriedade
intelectual. Mas se a proposta ndo agradar o autor, ele podera vender multiplas licencas nao
exclusivas para a producao de brinquedo para as outras empresas, logo elas teriam que
concorrer entre elas para oferecer o melhor produto no mercado, e caso uma ou outra ndo
lucre, o autor ndo seraprejudicado.

O tempo sera um fator importante a ser estipulado, influenciando na forma que o

autor serd pago, se o preco da licenca serd uma quantia fixa paga ao fechar o contrato, ou se
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uma porcentagem dos lucros das vendas dos produtos licenciados serdo encaminhados para o
autor. As licencas tendem a ser temporais, com prazo expresso em contrato, caso nao sejam
expressas 0 prazo maximo seré de cinco anos*, apés o vencimento dos prazos, o costume é se
reunirem e estipularem um contrato que dé sequéncia ao anterior.

As licengas trabalham com o ritmo do autor, e com a manutencgéo feita por ele
mesmo, 0 pertinente desta forma contratual € a abertura das diversas possibilidades que o
autor podera capitalizar na sua obra, logo os elementos da obra, entrando em cena o0s
personagens ficticios, visto que eles podem crescer tanto ao ponto de se tornarem tao
famosos quanto as obras e os autores delas, dentro da tutela do direito autoral, ndo existe
um direito de imagem para eles, vistoque sdo apenas personagens ficticios.

Estes contratos sdo aplicados para criadores autbnomos, visto que empresas tém
autores contratados através de contrato de trabalho, fixando salario ou variando dependendo
da vendagem da propriedade intelectual criada, no caso de autores literarios, geralmente
é fixadoem dez por cento das vendas, e ir recebendo esse dinheiro com o passar do tempo.

O formato contratual da autorizacdo do uso de direitos autorais ndo € citado na
legislacdo, algo negativo, visto que tem sido um formato de uso facil para os autores
capitalizarem as suas obras, este formato mencionado no mesmo artigo feito por Andréa

Cervi Francez e Guilherme Chaves Sant”Anna:

Por fim, devemos mencionar a figura da autorizacdo, muito utilizada pelos
profissionais do ramo de Direitos Autorais, para fugir das formalidades existentes
nos contratos de licenca ou cessdo, consistindo em um documento em que se
autoriza a pratica de um atoou negdcio juridico (2010, p.1).

A legislagdo utiliza o termo concessdo, entretanto se cria um problema com essa
palavra, por ser utilizada no Direito Administrativo, e porque na realidade o contrato de
concessdo de direitos autorais sdao muito raros nos dias de hoje, no artigo citado
anteriormente, 0s autores apontam como a legislacdo deveria se atualizar para os formatos

utilizados de fato pelos autores:

Pela exposicdo dos conceitos retro, pode-se dizer que teria sido mais acertado que o
legislador se ativesse as expressfes cessdo e licenca, para designar esse ato de
transferéncia dos direitos de autor, deixando a expressdo “concessdo” para uso
reservado do D. Administrativo, considerando que a mesma nada acrescenta, em
seara do Direito Autoral. Por sua vez, a autorizacdo, sequer mencionada na lei,
provavelmente continuard sendo utilizada para documentar uma transferéncia de
direitos, de modo mais informal (2010, p.1).

*Vide art. 49, 111, da Lei dos Direitos Autorais.

86
Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 4| n. 1| p. 76-93| 2022



H& muitas formas para os autores viabilizarem uma renda formidavel sobre os
componentes das suas obras, mas da mesma forma haverd maneiras de terceiros utilizarem

sem adevida autorizacdo por parte do autor.

3. DESDOBRAMENTOS DA VIOLAQAO DO DIREITO AUTORAL

O direito autoral tem apresentado até agora as suas formas, neste capitulo serdo
apresentadas as consequéncias da violacao dos direitos do autor.

Como citado anteriormente, o direito autoral é dividido entre moral e patrimonial,
logo a violagdo de obra protegida podera infringir um ou ambos os aspectos, e dependendo da
violacdo,podera ser colocado em pauta a reputacdo do autor caso tenha sido prejudicada.

O Titulo VII da LDA sera responsavel de tratar os tipos de violagdes,
complementando a lei branca que tipifica a violacdo de direito autoral como crime, o art. 184
do Cddigo Penal.

O direito autoral pode ser violado de formas distintas, mas independente da forma da
violacdo, haverdo consequéncias do ato. A transgressdo cria uma prerrogativa, onde o autor
terd a oportunidade de cuidar dessa lesdo, utilizando os dispositivos juridicos ofertados pela
tutela doseu direito.

Caso ja houvesse uma relacdo contratual prévia, o contrato serd utilizado como
evidéncia de transgressdo do que ja havia sido acordado, dependendo do caso as penalidades
de violacdo de contrato ja foram previamente estabelecidas.

O real desdobramento se trata do vinculo criado entre as partes, uma consequéncia da
violagdo de qualquer direito, onde o autor podera reconstituir os danos sofridos.

3.1. Tipos de violagdo

As violacdes sdo criadoras de vinculos entre as partes, entretanto, poderia haver
vinculos prévios entre eles, um contrato, com clausulas fixadas e acordadas entre o autor e 0
interessado. A partir disso € possivel separar-las, Carlos Alberto Bittar enquadra as

transgressdes em dois grupos:

Pode-se, no entanto, resumir as violagdes a agdes refratarias a direitos do titular em
relacBes de ordem contratual, ou a normas que as protegem, como as consistentes no
descumprimento total ou parcial da avenca (falta de remuneracdo; auséncia de
prestacdo de contas; extrapolagcdo dos limites de exemplares permitidos; falta de
numeracdo de exemplares editados), ou nas relagcdes extracontratuais, encontraveis
basicamente no uso indevido de obra alheia (a¢es que ferem a exclusividade do
titular, ou seja, de reproducdo ou representacdo de obra, sem autoriza¢do do autor,
pelas diferentes modalidades possiveis). Além disso, no &mbito contratual, as lesdes
podem ocorrer desde a pratica de atos preparatérios para 0 ajuste até depois de
exaurida a respectiva execucdo (nas edi¢cBes ou tiragens clandestinas, realizadas
depois de esgotado o estoqueconvencionado). (2019, pg.144).
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A lei trard pardmetro para algumas formas contratuais especificas, mas também
buscara requisitos minimos para formas néo citadas na lei. O art.4° da LDA traz um pardmetro
fundamental, a forma que os negdcios juridicos serdo interpretados, definindo a interpretacao
restritiva , logo os contratos de licenca, autorizagdo, concessdo ou cessdo, precisam de
clausulas expressas e esclarecidas para evitar possiveis transgressdes contra o autor, visto que
tal forma interpretativa, sera feita em beneficio do autor.

O formato da interpretacdo restritiva gera uma abertura sobre como o terceiro ira
utilizar a obra, visto que para cada nova utilizacdo deverd haver uma compensacdo para o
autor, a ndo ser que tenha as clausulas para os usos futuros da obra. A criagdo de um limite de
uso existe paraque o autor ndo tenha sua obra utilizada sem ser contribuido, por exemplo, uma
empresa fez um contrato para fazer um modelo de camiseta com a personagem da Mauricio de
Sousa producdes, a Mbonica, deve ser estabelecido no contrato quantas camisetas serao
produzidas, se a compensacdo sera feita através de um valor fixo pago na hora de firmar o
contrato ou se uma porcentagem do lucro arrecadado seré distribuido para a autoria. E deve se
notar que foi citado a manufatura de apenas um modelo de camiseta, no cotidiano essas
empresas de roupa estabelecem um contrato para a venda de uma colecdo com diversos
modelos, e tudo deve ser estabelecido de forma expressa e escrita para que ndo tenha
problemas de interpretacéo contratual.

Carlos Alberto Bittar elucida a forma restritiva no contrato de trabalho do autor

assalariado:

Dessa forma, considerando que, na obra sob encomenda, o titular conserva seus
direitos, mesmo quando assalariado — com as limitagdes proprias da espécie —, ndo
pode a empresa sendo usa-la na forma correspondente ao ajuste, ndo cabendo, pois,
fazer qualquer ulterior aproveitamento, sem o consentimento do autor. Nesses
termos, ndo esta autorizada empresa de televisdo a usar novela, em venda, locacao,
ou cessdo de coOpias, se ndo dispuser de expressa permissdo contratual, eis que 0
salario (ou honorério) pago remunera apenas o0 servico prestado e ndo a utilizacdo da
obra (2019, pg.109).

A interpretacdo restritiva € uma forma recorrente de violagdo dos direitos autorais,
principalmente por ser feita em beneficio do detentor dos direitos autorais.

No inciso V, do art. 49 da LDA, Lei dos Direitos Autorais, consta que “a cessao so se
operara para modalidades de utilizagdo ja existentes a data do contrato”, isso é importante
para 0s casos em que novos formatos de midia nascem, por exemplo 0s servicos de streaming,
que ndo apenas englobam séries e filmes, mas também, mausicas, livros e jogos eletronicos. Se
0 terceiro que comprar a cessdo do autor, de publicar o seu livro fisicamente ao redor do
mundo, e publicar o livro em um servigo de streaming, seré criado um precedente para o autor

negociar novamente o contrato e aumentar o valor, ou de tomar para si o direito de publicar o
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livro nesse servico, logo cada utilizacdo ou processo de utilizacdo deverdo ser escritos e
expressos em contrato.

A forma extracontratual seria uma das mais recorrentes no dia a dia brasileiro, com a
venda de produtos ndo licenciados, por exemplo, as feiras de bairro, ou grandes bairros
comerciais, onde tem brinquedos, roupas e entre outros tipos de produtos que o autor ndo
receberd nada pelo uso da sua obra.

Em todas essas formas citadas, o autor tera o seu patrimonio violado, mas as lesdes
ndo ficam apenas no ambito patrimonial, serd cabivel danos morais para 0 uso de obra e nédo
serem dados os devidos créditos para o autor, mesmo que seja um uso sem fins lucrativos, o
autor precisa autorizar e mesmo que a obra esteja em dominio publico, o autor devera ser
creditado.

Existem casos que surgem prerrogativas interessantes, uma propriedade intelectual
que se encontra em uma meia fase, de estar protegida e de estar sob dominio publico. O caso
mais recente ocorreu nos Estados Unidos, na Corte do Novo Meéxico, onde o Conan Doyle
Estate LTD. através de seu representante, entraram com um acdo de violacdo de direitos
autorais contra réus multiplos, envolvendo a escritora Nancy Springer, Legendary Picture
Productions LLC. e a produtora Netflix INC., entre outros®. O Conan Doyle Estate LTD é
detentora dos direitos autorais dos livros escritos pelo escritor Arthur Conan Doyle, criador do
famoso detetive Sherlock Holmes, e a acédo se trata sobre o uso do personagem no filme de
2020 publicado pela Netflix, e também pelo livro que inspirou o filme, Enola Holmes. A
historia se trata de que Sherlock teria uma irma mais nova, Enola, e no decorrer da historia, o
grande detetive famoso por ser frio e indiferente, apresenta empatia com a causa feminista do
século XIX, gentileza com uma irma. Acontece que a maioria das obras escritas por Conan
Doyle ja se encontram em dominio publico, menos as que ele escreveu depois da Primeira
Guerra Mundial, nas histdrias publicadas pds-guerra, o detetive apresenta caracteristicas
diferentes como gentileza e respeito. Acontece que a parte autora utilizou de argumento que o
Sherlock Holmes que esta em dominio publico € o frio e calculista, e ndo um que apresente
um lado carinhoso e que se importa com as pessoas, em contrapartida, a defesa alegou que os
direitos autorais sobre essas obras especificas ndo se aplicam a conceitos genéricos como
carinho, gentileza, empatia ou respeito, visto que nem os livros de Nancy Springer € nem 0

filme de 2020, apresentam personagens ou histdrias dos livros que ainda se encontram na

®Vide os autos do caso n° 1:20-cv-00610, da Corte do Novo México.
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protecdo dos direitos autorais.

O caso foi resolvido sem a resolucdo dos méritos, estipula-se que as partes
chegaram aum acordo, outro fator relevante é que até 2023 todas as obras de Conan Doyle ja
estardo em dominio publico. Mesmo sem resolucdo do mérito, o caso é digno de ser analisado,
visto que é muito raro encontrar um personagem ficticio tdo famoso quanto Sherlock Holmes,
que se encontra tanto em dominio publico como protegido. Pode ser analisado que para ter
uma causa autoral de fato, para um personagem que se encontra nessa zona cinza, € necessario
mais do que conceitos genericos, seria necessario o personagem de fato citar algo que ocorreu
em uma das obras que ainda estdo protegidas, é necessario algo concreto.

No Brasil os direitos autorais possuem limites, regidos pelos arts. 46, 47 e 48 da
LDA, mas é valido ressaltar o art. 47, que permite parafrases e parddias que ndo sejam
reproducdes das obras originais e nem impliquem descrédito para a obra e autor. Entretanto ha
uma linha ténue em relacédo as parddias, pois muitas pessoas ndo entendem o que de fato ela é.

O conceito das parddias foi bem tratado em uma caso que ocorreu no Brasil em 2012,
onde a Globo Comunicacao e Participacdes S.A. e o artista Rodrigo José Sant'/Anna entraram
emuma acdo de plagio contra TV Omega LTDA, conhecida como Rede TV. A ac¢do consistia
na Rede TV ter plagiado a personagem ‘“Valéria Bandida”, criada e interpretada por Rodrigo,
e passava no programa ‘“Zorra Total”, da TV Globo. A ré supostamente criou uma
personagem conhecida como “Valdete”, utilizada para a cobertura do carnaval de 2012 feita
pela emissora. Além de nomes similares, a personagem utilizava o0 mesmo borddo que a
personagem criada por Rodrigo, logo em primeira instancia o argumento da defesa, dizendo
que era plagio foi negado pelo juiz. O caso chegou até instancias superiores, no Superior
Tribunal de Justica, onde a jurisprudéncia trouxe algo muito relevante para o artigo, pois,
a TV Globo é detentora dos direitos de cessdo total do personagem, logo ela também seria
compensada, correto? Acontece que a acdo condenou o réu em deixar de usar a personagem
“Valdete” e a pagar danos morais para a emissora e o artista, entretanto, o STJ definiu®, que
como os direitos morais sdo inalienaveis, apenas o artista Rodrigo deveria receber por danos
morais.

O caso “Valdete” traz uma violagdo de direito autoral extracontratual, moral e que
tentou utilizar a regra da excecdo da parodia como defesa, mas ndo passou de uma reproducao

da obra original.

3.2. Formas de cobranca
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Ap0s ser avaliado a espécie da violacdo do direito do autor, serd enquadrado as
formas de cobrar, que podem ser através de: sancbes civis, sangdes penais e sancoes
administrativas. As de carater civil e administrativo sdo tratadas pela propria de Lei de
Direitos Autorais, enquanto as penais sao tipificadas pelo art. 184 do Codigo Penal.

A distincdo entre as sancdes é que a civil objetiva a reparacéo do dano’, enquanto a
penal configura resposta do Estado a uma pratica criminosa. A violagdo de direito autoral
causa dano ao titular desse direito, passivel de indenizacdo, sanc¢éo civil, mas pode configurar
crime também?, acarretando a aplicagdo da pena correspondente. A administrativa ndo evoluiu
tdo bem quanto as outras, pois serd em casos mais especificos que se enquadrem na
competéncia do Conselho Nacional de Combate & Pirataria e Delitos contra a Propriedade
Intelectual, criado pelo Decreto n. 5.244, de catorze de outubro de 2004. Conforme o seu art.
1°, o0 Conselho tem a finalidade de elaborar as diretrizes para a formulacéo e proposicdo de
plano nacional de combate a pirataria, a sonegacdo fiscal dela decorrente e aos delitos contra a
propriedade intelectual.

Note-se que as trés sancdes citadas podem ser independentes, sucessivas ou
cumulativas, abrindo um leque de oportunidades para o autor, e com isso tentar desincentivar
que violem esses direitos, pois haverdo reacGes cabiveis de prejudicar de fato os violadores.

Carlos Alberto Bittar elabora e exemplifica as possiveis reacfes para as violagoes

autorais:

Diferentes sdo as formas de reagdo possiveis em tema de tutela de direitos autorais e
conexos, em funcéo de reflexos variados e tendentes fundamentalmente a obter: a)
abstencdo de continuacdo de atos violadores (ou inibigdo pratica de acdo violadora);
b) apreensdo de coisas nascidas do ilicito (retirada de circulagdo do material); c)
reparacdo de prejuizos de ordem moral e patrimonial (com danos emergentes e
lucros cessantes); e d) apenacdo do agente (com cominagdes de ordem pecuniéria,
privativa de liberdade ou mista), conforme dispde o art. 101 da lei. (2019. pg.145).

No caso da venda de produtos ndo licenciados, o autor devera procurar 0S
responsaveis pela venda e por quem de fato o produz, visto que 0s possiveis réus visam lucro
sem a devida compensagdo ao autor. A producdo deles serd interrompida, os que ndo foram
vendidos serdo apreendidos, depois sera estipulado o lucro obtido pelos réus e sera feita uma
compensacdo, que pode ser tanto negociada ou determinada pelo juiz. Por fim, podera ser
aplicada a sancdo penal contra os réus, caso seja uma violagdo simples poderd imputar

detencdo de trés meses até um ano, entretanto, no caso de reproducéo total ou parcial, ou de

® Resposta do STJ se encontra nos autos da Resp 1615980.
" Vide art. 927 do Cédigo Civil.
8 Vide art. 184 do C6digo Penal.
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venda de produtos sem autorizagao expressa e com intuito de lucro, podera ser imputada de

dois a quatro anos de reclusao.

CONCLUSOES

O direito estd em constante avanco, para que todos possam ser protegidos, até
aquelesque possuem um bem que nédo existe no mundo material.

As possibilidades de merchandising sempre estdo a crescer, com diversas formas do
autor explorar a sua criagdo. O personagem néo esta preso no livro ou no filme, ele pode estar
em todos os lugares, como visto nos casos de George Lucas e do Mauricio de Sousa, que
foram além do que era visto na época.

Empresas que surgem de uma criacdo autoral tem se tornado recorrente nos Gltimos
anos, com até personagens se tornando as marcas das empresas, com um giro de capital
surpreendentena area da cultura e das artes.

H& muitas formas de violar uma obra protegida, entretanto elas sempre caem nas
prerrogativas pré estabelecidas pela lei, no contrato firmado ou até mesmo pela
jurisprudéncia, tanto nacional como pelo direito comparado. Com 0s novos meios de
comunicagdo os autores tém se sentido reféns da boa-fé alheia, mas esses novos meios, trazem
um mar de possibilidades para usufruirem e expandir as suas criagdes pelo mundo, pois 0

personagem dela serd conhecido em lugares que ela nunca imaginaria.
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