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MESA 2

LIMITACOES E EXCECOES DA LEI

O SR. GUILHERME CARBONI (Instituto de Direito do Comércio

Internacional e Desenvolvimento):

Gostaria de agradecer o convite que me foi feito pelo Ministério da Cultura e
aos professores da USP Leste, para participar deste evento. Para mim, é uma
grande honra. Saudo, aqui, 0s componentes da Mesa. O tema deste painel, a
meu ver, é um dos temas mais criticos. E sempre o ponto nevralgico do direito
autoral, que é justamente a questao das limitacdes. As limitacbes sédo aquelas
hip6teses, que séo previstas pela lei, de livre utilizacdo de uma obra, protegida,
sem a necessidade de autorizagdo do autor. Eu gosto bastante de colocar a
questao das limitagcbes numa esfera um pouco mais ampla, que diz respeito a
propria funcéo social do direito de autor. Ou seja, para que serve o direito de
autor? Qual é a sua finalidade? O que justifica a existéncia do direito de autor,
sob a perspectiva de um interesse publico ou de um interesse coletivo? Entéo,
antes, até, de falar da questao das limitacfes, eu gostaria s6 de tecer algumas
palavras a respeito dessa funcdo social. A funcéo social do direito de autor,
numa perspectiva de interesse publico, seria a de promover o desenvolvimento
cultural, econdmico, tecnoldgico, mediante a concessao de um direito privado,
que a gente chama de um direito exclusivo. Entdo, essa seria a funcéo social
do direito de autor, que ndo se confunde com as limitacbes. Até o tema da
funcao social do direito de autor acabou sendo objeto de debate (acho que do
penudltimo férum de direitos autorais, do qual tive o prazer e a honra de
participar também). As limitacbes de propriedade atingem o seu exercicio e,
com as limitacGes de direitos autorais, ndo deixa de ser diferente. Ela atinge o
exercicio desse direito, ao passo que a funcéo social € muito mais ampla, pois
constitui a propria substancia do direito de autor ou, ainda, o seu fundamento, a
sua justificacdo. Entdo, € por essa razao que, simplesmente (até como foi

muito bem colocado, no painel anterior), nés, aqui, discutirmos uma alteracéo



de qual conceito que se deve dar a copia privada ou a pequeno trecho, é uma
parte do problema. Na verdade, com base nessa idéia de funcédo social do
direito de autor (ou seja, como sendo um instrumento que tenha de levar ao
desenvolvimento cultural), a sua prépria esséncia, a prépria estrutura desse
direito, teria de ser revista “de cabo a rabo”. Quer dizer, se qualquer ponto do
direito autoral for contrario a essa idéia, a essa finalidade, que, em Ultima
insténcia, possui uma finalidade publica, ele teria de ser revisto. Entdo, as
limitacGes, na verdade, sdo, simplesmente, uma parte dessa questéo. Elas tém
que ser examinadas nesse contexto. E eu fico bastante contente, bastante feliz
de ter aqui, nesta Mesa, pessoas de fora do ambito juridico, porque, como até
foi bem colocado, no painel anterior, pelo Laymert Garcia dos Santos, nés
vivemos hoje em um momento em que as discussbes ndo podem ficar,
somente, em torno das definicbes juridicas. Isso porque tais questbes
envolvem as novas relacdes sociais, questdes econbmicas, sociais, etc. Até
nos colocaria aqui uma limitacdo de, como juristas, tentar resolver o problema
das limitacdes sem recorrer a outros campos do conhecimento. NGs, juristas,
temos de nos debrucar sobre essas questbes econdmicas, sociais, porque
sendo, fica dificil entender a profundidade das questdes envolvidas, por
exemplo, no conceito de “pequeno trecho”. Entédo, a funcéo social do direito de
autor, nessa perspectiva mais ampla, abrange uma revisédo da propria estrutura
do direito. E as limitagbes compdem uma parte dessa estrutura. As limitacdes,
gue nds vamos tratar neste painel, constituem uma das restricdes ao direito de
autor, que eu estou aqui chamando de restricbes intrinsecas. O que sé&o
restricdes intrinsecas? Sao restricbes dentro do proprio sistema do direito de
autor. Nessa perspectiva de funcdo social do direito de autor, uma das
restricbes intrinsecas que teriam que ser revistas diz respeito ao proprio objeto
da protecdo. Quer dizer, se hoje n6és vivemos uma situagcdo em que o direito
autoral vem ampliando, cada vez mais, 0s seus bragos, a ponto de virar a
grande “maezona”, como ja disseram, pois, quando ndo se sabe como proteger
uma criacdo, joga-se para o direito de autor... Todos sabemos a aberracéo que
€ proteger o software pelo direito de autor... O mesmo se pode dizer com
relagéo a base de dados, direitos conexos de empresas de radiodifusdo. Entéo,
essa ampliacdo do objeto do direito de autor tem que ser revista. O mesmo se

diga com relacdo ao prazo. Existe uma limitacdo internacional, em matéria de



tratados, até onde se pode chegar, mas o prazo que nés temos hoje é um
prazo que levaria a um desenvolvimento cultural? Ele € um prazo muito longo?
Ele é um prazo muito curto? As restricdes extrinsecas, que ja foram colocadas
no painel anterior, envolvem os conflitos do direito de autor com o direito do
consumidor, o direito constitucional de acesso ao conhecimento e outros
direitos constitucionais. Portanto, ha outros direitos fundamentais que também
seriam aplicados na interpretacdo do direito de autor. Agora, entdo, eu passo a
andlise de alguns conceitos técnico-juridicos, sobre como poderiam ser
interpretados os dispositivos dos tratados internacionais e da nossa legislacao
de direitos autorais, em matéria de limitagcdes. A Convencédo de Berna, que € 0
grande tratado em matéria de protecdo internacional de direitos autorais, traz a
chamada “regra dos trés passos”. Basicamente, € o que reproduzido na tabela,
e que diz o seguinte: “Fica reservada as legislacdes dos paises da Unido, a
faculdade de permitir a reproducéo das referidas obras”. E, entdo, nés temos
0s “trés passos”, que teriam de ser atendidos. Ndo bastaria o atendimento de
apenas um ou dois. Os trés teriam que ser atendidos. O primeiro deles, diz que
a limitacdo cabe em certos casos especiais, desde que tal reproducdo néo
prejudique a exploracdo normal da obra, nem cause um prejuizo injustificado
aos legitimos interesses do autor. Qual seria 0 sentido dessa frase, “certos
casos especiais”™? Como séo principios gerais, a interpretacdo permite muita
coisa. Tradicionalmente, nés temos uma interpretacdo mais restritiva. Hoje,
parte-se para uma interpretacdo mais aberta. Ja existe uma certa
movimentacdo nesse sentido. Eu vou até comentar, aqui, a respeito de um
documento que vem sendo bastante discutido. Foi elaborado pelo Instituto Max
Planck, de Munique, na Alemanha, que pretende fazer uma interpretacdo um
pouco menos restritiva da “regra dos trés passos”. Por “certos casos especiais”,
nds podemos entender que as hipoteses de limitacdo ndo podem ser amplas e
genéricas, ou seja, elas teriam que ser definidas e limitadas, o que nao significa
(e isso € importante; esse ponto até ja foi colocado no painel anterior) que ndo
se possa regular limitacbes por meio de clausulas gerais. Falando de uma
possivel reforma da lei de direitos autorais, h4 que se verificar o melhor
caminho para a regulamentacdo dessas limitagbes: se por meio de um rol
taxativo ou se por meio de uma clausula geral. E ai nos falamos, enfim, de

forma de regulamentacdo. Na verdade, n6s podemos ter até duas posicoes



semelhantes, no sentido, por exemplo, de uma abertura dessas limitacbes, mas
de pessoas que entendem que a maneira de regular isso deva ser diferente. O
“segundo passo” diz respeito a uma reproducdo que nao prejudique a
exploracdo normal da obra. Aqui, nés cairiamos numa interpretacdo do que
seria “normal”. O que é “normal”? Uma interpretacdo, vamos dizer assim, mais
tradicional diria que exploracdo normal seria uma exclusividade de exploracao
que o autor espera, razoavelmente, poder realizar em condi¢ées normais, no
momento de sua criacdo. E ai a idéia de “normal” como formas de exploracéo
que tenham ou possam vir a ter consideravel importancia econémica ou
pratica. Dessa forma, ndo se poderia estabelecer uma limitacdo de fora que
fosse injustificada a um mercado comercialmente relevante, exceto (aqui é
importante frisar) se houver uma finalidade publica, quando, entdo, a limitacdo
podera ser imposta. Foi instaurado um painel pela OMC, que foi constituido
para analisar as limitacdes do Digital Millennium Copyright Act, dos Estados
Unidos, que € uma lei norte-americana em matéria de direitos autorais em
meios digitais. Qual foi o resultado desse painel? As principais conclusdes
foram as seguintes. Essa decisdo surpreende, porque abre, d4 uma certa
abertura, que nés ja vamos comentar, que esta nesse ultimo paragrafo, aqui,
gue esta mencionado na apresentacdo. Basicamente, a decisado foi no seguinte
sentido: que se deveria levar em consideragcdo, ndao somente usos entéo
existentes da obra, mas também seus usos potenciais. Todas as formas de
exploracdo de uma obra, que tenham ou, provavelmente, venham a ter
importancia econdmica ou pratica consideravel, deveriam ser reservadas ao
autor. Mas, aqui, o ponto importante que esta na decisao, diz o seguinte: “Nem
todos os usos comerciais de uma obra necessariamente conflitam com sua
exploracdo normal”. Isso resta evidente no caso da copia privada. Por qué? E
possivel defender que, em determinadas condicdes, a copia privada nao afeta
a exploracdo normal da obra. Entdo, nés poderiamos dizer que, saber se uma
utilizacdo afeta ou ndo a exploracdo normal da obra significaria saber se tal
utilizacdo pode ser vista como substituta em relacdo a aquisicdo de um
exemplar original. Entdo, a questdo da coépia privada pode envolver uma série
de situacdes (eu, aqui, elenquei algumas delas) em que ndo necessariamente
nés poderiamos dizer que haja uma substituicdo a aquisicdo do exemplar

original. Para citar alguns exemplos: copias feitas a partir de um exemplar



original legitimamente adquirido pelo copista. Entédo, a pessoa que compra um
CD e faz algumas copias: uma, para deixar no carro; a outra, para deixar num
outro lugar. Enfim, para nao ter que transportar a obra original. Quer dizer, até
que ponto isso substituiu a aquisicdo do original? Um outro exemplo: a obra
que nao esteja sendo, efetivamente, explorada e que esteja esgotada. Ao se
fazer uma cépia, é impossivel adquirir o original, porque ele esta esgotado.
Reproducdo para preservagdo do original, que é uma hipotese que, cada vez
mais, vem crescendo, nesses projetos de digitalizacdo de acervos, quando se
digitaliza discos em vinil e a digitalizacdo de acervos de maneira geral. Qual € o
intuito aqui? O intuito € preservacdo. Por incrivel que pareca, nossa lei de
direitos autorais, no capitulo das limitagées, ndo tem um inciso sequer falando
da possibilidade de reproducdo quando a finalidade € a preservacdo do
suporte, muitas vezes porque ele vai se deteriorar. Reproducédo para utilizacéo
em outros formatos. Quem compra um CD e precisa fazer uma reproducéo
num outro formato, para que ele seja lido por um determinado aparelho. Entéo,
em todas essas situagdes, ndo existe a substituicdo do original. Desculpem. Eu
pulei, aqui, o “terceiro passo”, que € 0 prejuizo injustificado aos legitimos
interesses do autor. O que seria “prejuizo injustificado”? A justificativa, para
uma reproducao, sempre teria de vir, de certa forma, de um interesse publico.
Se houver um interesse publico, isso deixa de ser injustificado e passaria a ser
justificado, o que nos leva, portanto, aqui, a uma questdao que eu considero
bastante importante, que é esse ponto do interesse publico, que vai, de certa
forma, sempre permear os “trés passos” que nds vimos. Até existe um guia
interpretativo, da Convencdo de Berna, que foi editado pela OMPI. Eu
destacaria, aqui, um dos aspectos que foram abordados. E um guia
interpretativo bastante restritivo. Tem um determinado ponto, que até esta em
destaque, que diz o seguinte: que ndo se deve, simplesmente, levar em
consideracéo se 0 autor sofre ou ndo prejuizo qualquer, mas se o prejuizo é ou
nao injustificado. A justificativa, portanto, seria sempre uma questdo de
interesse publico. Comentando, aqui, rapidamente, aquele documento que eu
disse que esta sendo discutido, que foi elaborado por diversos professores da
Europa e vem sendo divulgado pelo Instituto Max Planck... O que esse
documento, na verdade, diz, que pode ser algo bastante importante, no sentido

de uma ampliacdo maior, dentro da interpretacdo da “regra dos trés passos”?



Seria 0 seguinte: ele reconhece que os tribunais vém aplicando essas regras,
de forma bastante restrita; que a aplicacdo da regra dos trés passos deveria
atender a funcéo social (isso foi mencionado expressamente pelo documento)
do direito de autor; que a promoc¢ao do desenvolvimento cultural, ou seja, o
interesse publico a “regra dos trés passos” nao deveria ser um empecilho para
gue os paises adotassem limitaces com base em principios gerais, desde que
as hipdteses de incidéncia desses principios possam ser razoavelmente
previstas (e normalmente sé&o), para a criagdo de novas limitagcdes, desde que
tivesse por base o interesse publico. A “regra dos trés passos” deveria ser
interpretada de forma a ndo colidir com direitos fundamentais, como, por
exemplo, direito & educacgéo e outros que ja foram aqui mencionados, e com a
questao de interesse publico, especialmente com relacdo ao desenvolvimento
cientifico e cultural. Eu passaria aqui, rapidamente (porque meu tempo ja esta
se esgotando), para a questdo da nossa lei. N6s ndo temos, aqui, tempo de
entrar em detalhes de cada inciso das limitacbes na nossa lei de direitos
autorais. O que eu acho relevante é o seguinte: essas hipéteses de limitagédo
constituem um rol taxativo. S&o hipGteses que n&o deixam margem para
interpretacdo. Nao foram feitas na base de um principio geral. Nao existe,
também, na nossa legislagcdo um inciso que permita uma livre reproducdo em
casos envolvendo educacao, pesquisa, ciéncia e qualquer coisa semelhante,
da mesma forma como néo existe um artigo que diga que o impacto econdémico
da reproducéo deva ser levado em consideracdo. Mas nos temos de lembrar
que a “regra dos trés passos”, da Convencao de Berna, foi “internalizada” pelo
nosso sistema juridico. Entdo, dessa forma, € possivel fazer uma interpretacéo
desse rol taxativo das limitagbes, com base na “regra dos trés passos”. Quer
dizer, a “regra dos trés passos” tem de funcionar, também, como orientacdo, no
momento da interpretacdo das limitacbes estabelecidas pela nossa legislacéo.
Existem algumas questdes a respeito da copia privada, que me parece o inciso
mais polémico da lei de direitos autorais. Eu vou falar aqui muito rapidamente.
Algumas associacdes vém interpretando a questdo da coépia privada. [Vém
interpretando] o inciso, porque, na verdade, ndés ndo temos a permissdo da
copia privada, aqui no Brasil; na verdade, nds tinhamos isso na nossa lei
anterior, que dava possibilidade de se fazer uma cépia integral de um Unico

exemplar, sem intuito de lucro. Quando vem a lei de 1998, ela fala apenas de



“pequenos trechos”, ou seja, da possibilidade de se fazer cépias apenas de
“pequenos trechos”. Ha toda uma polémica, que ja foi até levantada no painel
anterior, de qual seria a extensdao de “pequenos trechos”. Ha algumas
tentativas de quantificagéo, inclusive projetos de lei trabalhando nessa linha da
quantificacdo do “pequeno trecho”. Ha outras tentativas de interpretar isso de
forma bastante restrita, como, por exemplo, quando a lei fala que a coépia teria
de ser feita pelo copista (uma interpretacdo bastante restritiva, no sentido de
que s6 o copista é que poderia fazer essa copia). Ou seja, num pais como o
Brasil, onde a coOpia normalmente é feita por empresas, pequenas empresas,
localizadas nas universidades, de xerox, isso nao seria permitido, isso violaria,
nao estaria de acordo com esse inciso da lei de direitos autorais. Contra essa
questado, eu gostaria de mencionar que o IDCID, que € o Instituto de Direito do
Comeércio Internacional e Desenvolvimento, do qual eu fiz parte... NOs tivemos
um projeto, que, inclusive, foi financiado pela Fundacdo Ford, em que nos
movemos uma acao civil publica contra uma dessas instituicées, pelo abuso na
interpretacdo, que levou a esta situacdo que nés temos hoje: de uma proibicdo
total da copia. Total. Nem de pequenos trechos. Nessa acao, o que se pedia
era que a lei fosse respeitada e um pouco mais: com base nessa interpretacéo
de que a “regra dos trés passos” seria aplicada diretamente, aqui no pais,
juntamente com o rol taxativo das limitagbes, que a populagdo considerada
carente, do Pais, que representa mais de 60% (ou seja, n0s estamos aqui
falando de uma populacdo que nao teria condicbes de se alimentar e, ao
mesmo tempo, comprar livros) ficasse liberada da reproducéo integral, porque
€ uma parcela da populacédo que esta fora do mercado. Se um dos principios
da “regra dos trés passos” €, justamente, a questdo do impacto econdémico, e
reproducéo integral, por parte dessa populacdo, principalmente num pais em
desenvolvimento, como o Brasil, ndo representa um impacto econémico para
os titulares de direitos autorais. Existem alguns projetos de lei tratando de
limitacdes. Um deles foi proposto pela ABPI, ha alguns anos. O caminho que
foi sugerido, naguele momento, era de principios gerais. A intencdo era
aumentar as hipoteses de limitacdo, regulando-as por meio de principios
gerais. Trata-se de um projeto que foi bastante discutido. Existem outros
projetos de lei. Um deles, tentando quantificar o pequeno trecho. Eu néo

lembro agora qual € o percentual. Nao lembro se € 15% ou 20%. Existe,



também, um projeto de lei, bastante avancado, do Deputado Julio Lopes, que
simplesmente proibe qualquer tipo de copia nas universidades. Entdo, com
ISSo, eu gostaria de encerrar esta apresentacdo, novamente chamando a
atencao para essa questdo do contetdo das limitacbes, que € uma questado
bastante importante. Também, com relacdo aos possiveis caminhos que
poderiam ser seguidos, em termos de formas de regulamentacdo: se por meio
de principios gerais ou de um rol taxativo. Obrigado.
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