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$ Introduc&o - Introduction

= H& preocupacdes crescentes quanto ao impacto do
chamado “Teste dos Trés Passos” sobre os direitos
de autor e conexos. A partir de sua origem
relativamente modesta de confirmar o direito dos
paises membros da Unido de Berna de autorizar a
reproducado de obras protegidas “em certos casos
especiais, desde que tal reproducédo ndo prejudique
a exploracdo normal da obra nem cause um
prejuizo injustificado aos legitimos interesses do

autor”,[1
[1] Art. 9(2), Convencao de Berna para a Protecéo de Obras Literarias e
Artisticas.




&Introdugéo - Introduction

= 0 escopo deste instrumento legal € continuamente
ampliado. Nos ambitos do Acordo TRIPS e dos
Tratados da OMPI,[2] é aplicado, de maneira a
abranger todos os direitos de autor e conexos e
vem sendo crescentemente inserido, de maneira
explicita, em legisla¢bes nacionais. Na atualidade,
o0 teste afeta todos os debates que tratam do
futuro das excecdes e limitacdes aos direitos de
autor.

= [2]Art. 10 do Tratado de Direito de Autor da OMPI (WIPO Copyright Treaty);

art. 16(2) do Tratado da OMPI sobre Interpretagédo ou Execucédo e Fonogramas
(WIPO Performances and Phonograms Treaty).

$ Introduc&o - Introduction

= Na atualidade, o teste afeta todos
0s debates que tratam do futuro
das excecoOes e limitacOes aos
direitos de autor.




Introducéao - Introduction

= Ao mesmo tempo, o entendimento majoritario sobre o
escopo do “Teste dos Trés Passos” tornou-se mais
restritivo. A interpretacdo do Teste adotada pelo Painel da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), na decisdo
sobre o artigo 110(5), da Lei de Direitos de Autor dos
Estados Unidos de 1976, declaradamente, adotou um
enfoque econGmico e parece ter deixado um espago
limitado, para que os estados equilibrem os interesses dos
titulares de direitos com outros interesses opostos de
fundamental importancia.[1] Os tribunais nacionais,
algumas vezes, ndo compreendendo corretamente as
exigéncias do Teste, aplicaram-no com profundo
desequilibrio.[2]

[1] Relatério do Painel da OMC, de 15 de junho de 2000 (WT/DS160/R)

[2] Vide, por exemplo, a deciséo da 12 Camara de Direito Civil da Suprema Corte da Franga, proferida em
28 de fevereiro de 2006, (2006) 37 11C 760.

Introducao - Introduction

= Contra esta realidade, na esfera de um projeto
conjunto do Instituto Max Planck para o Direito da
Propriedade Intelectual, Munique e a Faculdade de
Direito de Queen Mary, Universidade de Londres, um
grupo de especialistas colaborou na elaboracao de
uma Declaracdo, que se propde a confirmar a
legitimidade da adocdo de uma interpretacao
equilibrada do “Teste dos Trés Passos,” no ambito do
direito de autor. A Declaracéo resultante desta
colaboracdo é reproduzida a seguir, e esta aberta
para assinaturas nas paginas do Instituto Max Planck
(www.ip.mpg.de) e da Faculdade de Direito de
Queen Mary, Universidade de Londres
(www.law.gmul.ac.uk)




Prefacio - Preface

= A velocidade crescente do desenvolvimento

tecnologico conduziu a uma mudanca fundamental
na funcéo e efetividade do direito de autor. A
evolucdo de novos modelos de negocios levou a uma
radical mudanca de prioridades. Ameacas sem
precedentes e desconhecidas surgiram tanto aos
titulares de direitos de autor como aos usuarios de
bens protegidos por estes direitos. Tanto quanto
possivel, interesses potencialmente conflitantes
devem ser reconciliados.

Prefacio - Preface

No contexto da regulacdo global dos direitos de autor, a
harmonizagdo busca assegurar aos titulares destes direitos a
habilidade de extrairem beneficios dos novos meios de exploracéo
de suas obras e modelos de negécios. Enquanto, primariamente, a
harmonizacéo legal internacional serve aos interesses dos paises
exportadores de bens protegidos de estabelecer um ambiente
comercial seguro e previsivel, a evidéncia histérica, a teoria
econdmica e o principio da autodeterminagdo sugerem que 0s
estados deveriam dispor, individualmente, de flexibilidade
suficiente, para adotarem regimes de direitos de autor adequados
as suas proprias necessidades culturais, sociais e de
desenvolvimento econdmico. Excecdes e limitacdes aos direitos de
autor, estabelecidas em fungéo das necessidades domésticas,
oferecem o mecanismo legal mais importante para se alcancar, na
esfera nacional, um equilibrio apropriado e independente de
interesses.
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Prefacio - Preface

= O Teste dos Trés Passos ja se firmou como um meio

efetivo de prevencao da aplicacdo excessiva de
limitacdes e excecdes. No entanto, ndo existe
gualquer mecanismo complementar que proiba que
sua aplicacédo se faca de modo indevidamente
limitado ou restritivo. Por esta razdo, o Teste dos
Trés Passos deve ser interpretado com vistas a
assegurar uma aplicagdo adequada e equilibrada das
limitacbes e excegdes. Isto é essencial para se
alcancar um efetivo equilibrio de interesses.

Consideracoes -
Considerations

- O direito de autor tem como fim beneficiar o interesse publico,
porquanto estabelece incentivos importantes para a criacao e
disseminacdo de novas obras ao publico em geral. Estas servem
para a satisfacdo de necessidades comuns, que séo satisfeitas
tanto por meio da obra em si como por intermédio de sua
utilizacdo como base para a criagdo de novas obras. No entanto,
o0 interesse publico apenas estara verdadeiramente
resguardado, se o direito de autor oferecer incentivos
adequados para todas as partes envolvidas. Por conseguinte,
deve acomodar os interesses dos titulares originarios de direitos
(tais como os criadores), bem como os interesses daqueles que
adquirem direitos em decorréncia da comercializacéo e
gxpl_ora)géo comercial de uma obra (titulares subsequentes de
ireitos
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Consideracoes -
Considerations

Criadores e titulares subsequentes de direitos, freqiientemente,
compartilham interesses convergentes, por exemplo, no que
tange a proibigdo de usos ndo-autorizados de obras protegidas.
Mas, ocasionalmente, seus interesses também conflitam. Por
exemplo, as limitagbes e exce¢des quase sempre conflitam com
o fim primario dos titulares subsequentes de direitos de
maximizar os lucros de seus investimentos. Em sentido
contrario, em determinadas circunstancias, limitacGes e
excecles favorecem os interesses dos criadores. Esta é a
realidade dos regimes legais que condicionam a aplicacdo de
limitacBes e exce¢des ao pagamento de uma compensagao
adequada, sendo assegurada a participacdo obrigatoria do
criador nos resultados. O Teste dos Trés Passos ndo deve ser
interpretado de maneira a pér em perigo uma solucdo adequada
para este conflito multidimensional de interesses.

Consideracoes -
Considerations

- O interesse publico ndo estara bem servido se o direito de
autor negligenciar os interesses mais gerais dos individuos e
grupos da sociedade, quando do estabelecimento de incentivos
aos titulares de direitos. Quando surgem conflitos entre os
interesses dos titulares de direitos de autor e o publico em
geral, devem-se envidar esforcos para trazé-los a uma posicao
de equilibrio. Tal equilibrio de interesses é um objetivo geral da
regulacdo da propriedade intelectual, conforme enunciado no
artigo 7° do Acordo TRIPS e no preAmbulo do Tratado da OMPI
sobre Direitos Autorais, que enfatiza “a necessidade de se
conservar um equilibrio entre os direitos dos autores e 0s
interesses do grande publico, particularmente, os pertinentes a
educacdo, pesquisa e acesso a informacao”.
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Consideracoes -
Considerations

= LimitacBes e exceg¢des figuram como o instrumento legal mais
importante para se reconciliar os direitos dos autores com os
interesses individuais e coletivos do publico em geral. Quando
utilizado para determinar o escopo de limitacdes e excecbes, o
Teste dos Trés Passos ndo deve considerar apenas 0s interesses
dos titulares de direitos de autor. A necessidade de se tomar em
conta, em igual medida, os interesses de terceiros é confirmada
explicitamente no Teste dos Trés Passos, quando aplicado na
esfera do direito da propriedade industrial (art. 17, art. 26(2) e
art. 30 do Acordo TRIPS). O fato de ndo haver referéncia
explicita a interesses de terceiras partes no Teste dos Trés
Passos aplicavel ao direito de autor ndo diminui a necessidade
de toma-los em consideracéo. Pelo contrario, o siléncio indica
uma omissao, que deve ser tratada pelo Poder Judiciario.

Consideracoes -
Considerations

= - Quando corretamente aplicado, o Teste dos Trés Passos demanda
uma avaliacdo conjunta e abrangente de seus passos, ao invés de
uma aplicacdo passo a passo, em decorréncia de sua descrigdo usual,
mas enganosa. Nenhum passo isolado deve ser priorizado. Disso
resulta que o Teste ndo mina o equilibrio necessario entre interesses
de classes diferentes de titulares de direitos ou entre titulares de
direitos, de um lado, e o publico em geral, do outro. Quaisquer
resultados contraditorios decorrentes da aplicagdo individual dos
passos do teste, em um caso particular, devem ser adaptados a partir
de uma avaliagédo conjunta e abrangente de seus elementos. A
formulacdo presente do Teste dos Trés Passos ndo proibe a
observancia deste entendimento; no entanto, esta abordagem tem sido

frequentemente |gn0rada em casos concretos.[1

[1] Vide, por exemplo, a decisao da Suprema Corte da Franca, proferida em 28 de fevereiro de 2006 (37 IIC 760 (2006)). A
mesma atitude é revelada no relatério do painel WT/DS114/R, da Organizacdo Mundial do Comércio (Canada — Patents), que
julgou a falha em cumprir as exigéncias de um dos passos implicaria necessariamente em violagao do art. 30 do Acordo TRIPS.
Embora ndo endosse expressamente a mesma postura, o relatério de um painel subseqtiente (WT/DS160/R, USA-Copyright, de
15 de junho de 2000) nao se distanciou de Canada — Patents, de maneira a auxiliar o esclarecimento de concepcdes

equivocadas.
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Consideracoes -
Considerations

= - O interesse publico resta particularmente

claro, no caso daqueles valores que déao
suporte aos direitos fundamentais. A estes
valores deve-se dar especial consideracao
guando se aplica o Teste dos Trés Passos.
Ademais, o interesse publico estara
resguardado, quando a tendéncia inevitavel
do direito de autor de restringir a
concorréncia, por intermédio da concessao de
direitos de exclusivo ndo for além do
necessario.

Consideracoes -
Considerations

Limitacdes e exceg¢des figuram como um mecanismo capaz de
eliminar posigdes exclusivas de mercado, de natureza anti-
concorrencial. A este respeito, limitacOes e exce¢des apresentam
uma vantagem em face dos remédios disponibilizados pelo direito
concorrencial, porquanto estabelecem uma base geral para os
remédios (em oposicdo a abordagem casuistica do direito
concorrencial). Logo, asseguram certeza legal, previsibilidade e
ainda reduzem custos de transacdo. Decisbes pertinentes a
introducéo e definicdo do escopo das limitagdes e excegdes, para
promocao da concorréncia devem ser deixadas a discricionariedade
dos legisladores. O Teste dos Trés Passos ndo deve ser aplicado de
maneira a salvaguardar praticas anti-concorrenciais ou impedir o
estabelecimento de um equilibrio harmonico entre, de um lado, os
interesses legitimos dos titulares de direitos de autor e, de outro, a
concorréncia (especialmente, concorréncia em mercados
secundarios)
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Consideracoes -
Considerations

= - Um dos principais incentivos oferecidos pelo direito
de autor aos titulares originarios e subsequentes de
direitos é a compensacao fixada com fulcro nas
praticas de mercado. Assim, pre¢os mais altos sdo
aceitaveis se resultarem da concorréncia de mercado.
Sem embargo, isto ndo significa que apenas os
precos fixados pelo mercado possam ser
considerados “adequados” e proporcionais aos
interesses dos titulares de direitos. A compensacao
fixada sob condic¢des anti-concorrenciais é
injustificavel.

Consideracoes -
Considerations

= Por conseguinte, quando os interesses de terceiros
justificarem a introducéo de limitacGes e excecoes
aos direitos de exclusivo, o Teste dos Trés Passos
ndo deve obstar o pagamento de compensacao, em
patamar abaixo daquele praticado pelo mercado. A
compensacao sera intrinsecamente adequada,
guando conservar incentivos suficientes para a
continua criacdo e disseminacéo de obras. A
compensacéao, igualmente, sera suficiente, quando a
diferenca entre a compensacao concretamente
fixada, em patamar abaixo daquele praticado pelo
mercado e a compensacao tedrica, calcada nas
praticas do mercado justificar-se por interesses de
terceiros.
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iObjetivos - Aims

= O Teste dos Trés Passos desempenha
distintas funcdes em diferentes esferas
regulatorias e sistemas legais.
Internacionalmente, controla a autonomia
estatal, quando da redacao das excecoes e
limitagcGes aos direitos de autor. Em ambito
doméstico, o Teste pode ser incorporado
diretamente ou pode funcionar,
exclusivamente, como um auxilio
interpretativo das normas domesticas.

§ Objetivos - Aims

= A presente Declaragéo néo busca
eliminar tais diferencas. Ademais, néao
pretende limitar a liberdade e
discricionariedade dos legisladores
regionais e domésticos de permitir ou
proibir determinadas limitacdes e
excec¢Oes ou minar a alocacgéo de
competéncias, no que respeita a legislar
sobre limitacdes e excecdes.
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Objetivos - Aims

= A regulagdo internacional econémica permite
alcancar um equilibrio entre interesses econémicos e
sociais. O direito internacional da propriedade
intelectual igualmente assinala a necessidade de
equilibrio. No campo do direito de autor, a presente
Declaracéo propde uma interpretacao
apropriadamente equilibrada do Teste dos Trés
Passos, de modo a permitir que as excecoes e
limitacOes ora existente nas legisla¢cdes internas néo
sejam indevidamente restringidas, nem que a
introducéo de excecdes e limitagbes adequadamente
equilibradas seja obstada.

Declaracao - Declaration

= Os Signatarios,

= - Reconhecendo que os regimes internacionais, regionais
e nacionais de direito de autor se fundam, com frequéncia
cada vez maior, no Teste dos Trés Passos;

= - Considerando que certas interpretacdes do Teste dos
Trés Passos, adotadas na esfera internacional sao
indesejaveis;

= - Notando que, ao aplicarem o Teste dos Trés Passos, 0s
juizes e legisladores nacionais vém sendo
equivocadamente influenciados por interpretactes
restritivas do Teste;

= - Considerando desejavel estabelecer a interpretacdo do
Teste dos Trés Passos, a partir de uma fundamentacao
equilibrada,
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Declaracdo - Declaration

s Declaram:

= 1. O Teste dos Trés Passos constitui um todo
indivisivel.
Os trés passos do teste devem ser
considerados conjuntamente, em uma
avaliacdo geral e abrangente

m 2. O Teste dos Trés Passos néo exige que as
limitacOes e excecdes sejam interpretadas
restritivamente, devendo ser interpretadas
em consonancia com seus objetivos e
propositos.

Declaracao - Declaration

= 3. Arestricdo do Teste as limitacdes e
excecOes dos direitos de exclusivo a certos
casos especiais ndo impede, quando possivel
dentro do sistema legal a que se vinculam:

= 0s legisladores de introduzirem limitacdes e

excecoes abertas, desde que seu escopo seja
razoavelmente previsivel; ou

= OS tribunais de,

= - aplicarem limitacdes e exce¢Bes enunciadas em lei
mutatis mutandis a circunstancias factuais similares, ou

= - estabelecerem novas limitagdes ou excecgoes.
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§Deolaragéo - Declaration

= 4. LimitacOes e excec¢des nao conflitam com a
exploracdo normal da matéria protegida, se

= - forem fundadas em interesses concorrentes
importantes ou

= - tiverem o efeito de se contrapor a restricbes
ndo-razoaveis a concorréncia, notadamente em
mercados secundarios, particularmente quando
compensacado adequada for assegurada, seja ou
Nao por meios contratuais.

$ Declaracao - Declaration

= 5. Ao se aplicar o Teste dos Trés
Passos, devem-se tomar em
consideracgao os interesses dos titulares
originarios de direitos, assim como 0s
dos titulares subsequentes de direitos.
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Declaracdo - Declaration

= 6. O Teste dos Trés Passos deve ser

interpretado de maneira a respeitar os

Interesses legitimos de terceiras partes,

inclusive

= - interesses derivados de direitos humanos e
liberdades fundamentais;

= - interesses sobre competicao, notadamente em
mercados secundarios; e

= - outros interesses publicos, sobretudo aqueles
concernentes ao progresso cientifico, cultural,
social ou ao desenvolvimento econdmico.
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