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“A transgressao ao que € licito ndo encontra suporte nos que se propdem a exercer com
fidelidade o que determina a Lei.”

Roberto Queiroz Marques



RESUMO

O presente trabalho monogréfico se propde a examinar o0 plagio e a
responsabilidade civil decorrente da pratica de tal violacdo ao direito autoral. Para
tanto, fez-se mister analisar o direito autoral brasileiro, seu surgimento, funcéo
social, conteudo, objeto de tutela, sujeito de direito e diploma normativo. Ademais,
se contrap0s como a legislagcdo tenta equalizar o direito de exclusividade de
exploracdo da obra do autor com o direito social de acesso a informacao e a cultura.
Abordando ainda de que modo o desenvolvimento tecnolégico afeta as garantias
autorais. Passado isso, se verificou em que consiste o plagio, sua histéria, suas
excludentes, modalidades e elementos. Abordou-se também a questdo da
autonomia privada nas relacdes de direito autoral. Analisou-se ainda o instituto da
copia privada, e as criacdes doutrinarias do fair use e do ghost-writer, além do
modelo cooperativo juridico de licenciamento, o creative commons. Quanto a
determinacao, caracterizacdo do plagio, discorreu-se com base em variados autores,
para, ao fim, entender como se pode valer, na prética, das teorias e entendimentos
por eles formulados, o que se fez com o auxilio de analise jurisprudencial, a fim de
comparar a realidade dos tribunais com a teoria. Por fim, adentrou-se no mérito da
responsabilidade civil, iniciando-se por seu conteudo, suas caracteristicas gerais e
pressupostos de cabimento, ndo deixando de lado a aplicacdo da legislacéo
especifica ao tema, ja que mais detalhada, e pelas previsdbes de obrigacbes
acessorias constantes nela, bem como se verificou a atuacdo dos tribunais nesse
sentido.

Palavras-chave: plagio, determinacdo, direito autoral, brasileiro, responsabilidade
civil.
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1 INTRODUCAO

O direito autoral possui grande magnitude, seu contetado nao € tdo simples quanto
aparenta, ao contrario, € um ramo do direito privado de tamanha nobreza, que se
propde a equalizar uma garantia fundamental e individual do autor, com garantias
fundamentais universais, constitucionalmente definidas, visando alcancar algo ainda

maior, o desenvolvimento sécio-cultural da coletividade.

Por tais motivos, ndo poderia alguém que o infringe ser tratado com parcimonia,
devendo surgir para este consequéncias tdo gravosas quanto a conduta por ele
perpetrada. Com base nisso, o0 que se quer é analisar como se dara a
responsabilizacdo civil daquele que viola esse direito, mais especificamente, pela

pratica do plagio, uma das modalidades de ilicito autoral.

Para tanto, deve-se saber em qual momento o homem passou a se preocupar com
essa questdo e quais os meios legais que se dispde hoje para a efetivacdo desse
direito de contetdo duplice, ja que composto por garantias de cunho patrimonial e
moral inerentes ao autor, e que visa regular as rela¢gdes juridicas que surgem

guando da criagdo de uma obra, ndo sendo, portanto, inato.

Esse conhecimento € que ir4 permitir a verificacdo de que o objeto tutelado ndo é a
simples ideia ou criacao, exigindo-se o cumprimento de formalidades que garantiréo
a elas o status de obra, sendo o seu titular o sujeito de direito, aquele que, por sua
atividade criativa e de intelec¢do, gera uma extensdo da sua dignidade, enquanto

pessoa humana, no mundo dos fatos.

Uma vez surgindo para alguém esse direito, emergird um correlato dever geral de
respeito, o qual, ndo raro, podera ser descumprido de formas variadas, dentre as
guais esta o plagio. O desenvolvimento tecnolégico serviu como meio facilitador para
a expansdo dessa atividade ilegal, obrigando o legislador a criar meios de
adequacao a essa nova realidade social.

A atividade plagiaria, conhecida ha longos tempos, pode ser entendida minimamente
como uma usurpagdo de autoria, mas seu conteldo se estende para além disso.
Desse modo, sera util conhecer suas modalidades, suas excludentes legais e
doutrinarias, suas peculiaridades e modo de determinacéo, para s6 depois disso se

adentrar no mérito da responsabilidade.
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Sobre a determinagdo € que recaird o maior cuidado e estudo, pela grande
subjetividade que cerceia o tema, e ante a omissao legislativa quanto a definicdo de
critérios objetivos para averiguacdo da fraude aqui tratada. De modo que ficou a
cargo da doutrina tal construcdo, atuando os tribunais em conformidade com os
entendimentos e teorias formuladas pelos pensadores do direito que se debrugaram
sobre o tema. Fatidico é que a averiguacdo da conduta infratora ndo escapara a

necessidade de analise casuistica.

Valendo-se disso, uma vez verificada que a conduta preenche os elementos
caracterizadores do plagio, deverd o infrator arcar com os 6nus de sua ingeréncia no
direito alheio, fruto de atuacéo consciente e motivada. Para tanto, ira se analisar os
pressupostos gerais da conduta, nexo causal, dano e culpa, da responsabilidade
civil, aplicando-se ela ao caso, demonstrando como respondera o agente, por meio
de indenizacdo, cujo valor deverd exprimir os danos materiais e morais gerados,
havendo que se falar ainda em obrigac6es acessorias e especificas ao direito ora
violado. Essa analise também nao deixara para tras a atividade dos tribunais,
evidenciando como se da a aplicacdo dos institutos de protecdo autoral e sua

eficacia na persecucdo das garantias legal e constitucionalmente previstas.
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2 O PLAGIO

Enquanto modalidade de violacdo ao direito autoral, para a analise do plagio faz-se
necessario entender algumas questées. Inicialmente, deve-se examinar qual o
contetido do direito autoral, seu objeto de tutela, quem sao os titulares desse direito
e qual sua disciplina legal, haja vista ser esse o ramo voltado para a coibicdo dessa
conduta. A relevancia também esta no fato de o direito autoral contribuir para o
desenvolvimento cultural da sociedade, pois, ao garantir direitos aos seus titulares,
incentiva 0s mesmos a criacdo. Mas nao € s isso, o legislador também busca, com

arduo trabalho, equalizar os direitos exclusivos autorais aos coletivos sociais.

Estando a sociedade em constante mudanca e desenvolvimento tecnolégico, tenta-
se adequar esse direto a realidade, principalmente diante da facilitacdo na pratica
das infracbes ao mesmo, uma das quais 0 objeto de estudo desta, que sera
adentrada na segunda parte desse capitulo.

2.1 INTRODUCAO AO DIREITO AUTORAL BRASILEIRO

O Direito do Autor € um ramo do Direito Privado que regula as relagfes juridicas que
surgem quando da criagcdo de uma obra. Ele, somado ao Direito da Propriedade
Industrial, forma o que se conhece por direitos da Propriedade Intelectual. Os
enfoques desses dois ramos do direito sédo diferentes, pois o Direito da Propriedade
Industrial, enquanto ramo do Direito Empresarial, embora também trate de criacoes,
tem sempre a figura do comerciante e, consequentemente, do lucro, vinculando-se
aos interesses econdmicos, técnicos e politicos, e evitando a concorréncia desleal.!
Jé o direito autoral tem como méaxima a defesa do autor e de sua obra em casos de
utilizacao indevida por outrem, pois cabe somente a este individuo a exploracao
econdmica de sua criacdo intelectual, s6 podendo ele autorizar ou ndo 0 seu uso,

inclusive, sua reproduco. 2

! BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 5. ed, rev., atual. e ampl. por Eduardo C. B. Bittar. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 3 - 5.

2 ROBERTO, Wilson Furtado. A Cépia Privada e Direitos Fundamentais. In: DOS SANTOS, Manoel J.
Pereira (coord.). Direito de Autor e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 295.
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A histéria do direito autoral no Brasil é recente. O primeiro registro que se tem sobre
a protecdo aos direitos de autor € em 1827, com a Lei Imperial que criou as duas
primeiras Faculdades de Direito no pais, uma em S&o Paulo e outra em Olinda, lei
esta que garantiu tutela juridica, apesar de genérica e destinada a categoria
especifica, aos autores, que teriam privilégio exclusivo & sua obra por dez anos.?
Posteriormente a isso, tem-se o Cdadigo Criminal de 1830, que estabelecia penas

para o crime de contrafacédo.*

Foi somente em 1891, que o direito autoral chegou ao nivel constitucional, por meio
do art. 72, § 26, da Carta Republicana,® que estatuia a exclusividade dos autores
brasileiros e estrangeiros residentes no pais sobre a reproducdo de suas obras
literarias e artisticas.® Mas, o tratamento mais especifico aos direitos autorais veio a
ser dado, primeiramente, pela Lei 496 de 1898, denominada de Lei Medeiros de

Albuquerque, que aumentava o periodo da protecéo da obra, dentre outras coisas.’

Passado isso, merece relato a abordagem que o Direito do Autor recebeu pelo

Caodigo Civil de 1916, que, além de tratar do tema em sua Parte Geral, ainda

® “Art. 7.°. Os Lentes fardo a escolha dos compendios da sua profissdo, ou 0s arranjardo, nao
existindo j& feitos, com tanto que as doutrinas estejam de accdrdo com o systema jurado pela nagéo.
Estes compendios, depois de approvados pela Congregacéo, servirdo interinamente; submettendo-se
porém & approvacdo da Assembléa Geral, e 0 Governo os fard imprimir e fornecer &s escolas,
competindo aos seus autores o privilegio exclusivo da obra, por dez annos.” (BRASIL. Lei Imperial
de 11 de Ago. de 1827. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-11-08-
1827.htm>. Acesso em: 26 mar. 2015.)

4 “Art. 261. Imprimir, gravar, lithographar, ou introduzir quaesquer escriptos, ou estampas, que
tiverem sido feitos, compostos, ou traduzidos por cidaddos brasileiros, emquanto estes viverem, e dez
annos depois da sua morte, se deixarem herdeiros. Penas - de perda de todos os exemplares para o
autor, ou traductor, ou seus herdeiros; ou na falta delles, do seu valor, e outro tanto, e de multa igual
ao tresdobro do valor dos exemplares. Se os escriptos, ou estampas pertencerem a Corporacdes, a
prohibicao de imprimir, gravar, lithographar, ou introduzir, durard sémente por espaco de dez annos.”
(BRASIL. Lei Imperial de 16 de Dez. de 1830. Manda executar o Cédigo Criminal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 26 mar. 2015.)

> “Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 26. Aos autores de obras litterarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzil-as pela
imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores gosarao desse direito
pelo tempo que a lei determinar.” (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro, RJ: Congresso Nacional Constituinte, 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc91.htm >. Acesso em: 22 abr. 2015.)

® O Brasil s6 veio a incluir essa protecéo ao direito autoral na Constituicio apds se tornar signatario
originario da Convencéo de Berna (1886), esta que ampliava a protecao as obras artisticas e literarias
e foi promulgada no pais por meio do Decreto n° 75.699 de 06 de maio de 1975. (CARDOSO, Joéo
Augusto. Direitos Autorais no Trabalho Académico. Revista Juridica da Presidéncia da Republica.
Brasilia: v. 09, n. 8, p. 58 - 86, ago.Jset, 2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_86/artigos/JoacAugusto_rev86.htm#15.>.  Acesso
em: 22 abr. 2015.)

" BARBOSA, Denis Borges. Tratado de Propriedade Intelectual. Tomo I. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 32 - 34.
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reservou uma Parte Especial, em seu Capitulo VI, intitulado de “Da Propriedade
literaria, cientifica, e artistica”, que previa o direito exclusivo do autor de reproducéao
da sua obra e o periodo de protecdo da mesma, a partir do qual se consideraria ela
como caida em dominio publico.® Finalmente, em virtude do acentuado crescimento
da matéria e da evolugdo tecnoldgica e social, o0 governo se incumbiu de elaborar
um projeto de lei que deu origem a Lei Autoral Brasileira de 1973, que esteve
vigente durante 25 anos, até a edicdo da Lei de Direitos Autorais de 1998, esta que
revogou expressamente os artigos do Cédigo Civil de 1916, e se encontra em vigor
até os dias atuais. Ademais, nesse intervalo de tempo, foi promulgada a Constituicéo
Federal de 1988, que, em seu texto, também dispunha sobre os direitos exclusivos

do autor sobre sua obra intelectual.’

Hoje, portanto, em matéria de direitos autorais, no ordenamento juridico brasileiro,
tem-se o resguardo constitucional, consubstanciado no artigo 5°, XXVII e XXVIII da
CF/88,'° e o amparo especifico dado pela LDA (Lei de Direitos Autorais — Lei
9610/98). E € a partir dessas duas legislacbes que ira se extrair o conceito e a

titularidade do Direito de Autor.

O constituinte brasileiro, ao consolidar a protecao aos autores, traz, no inciso XXVII,
a palavra “obras” para definir o objeto de proteg¢ao do direito de autor, como modo de
abarcar todos os tipos de criacdo, jA que, com a globalizacdo, os softwares e as

bases de dados de computadores também passaram a ser protegidos. Desse modo,

8 “Art. 649. Ao autor de obra literaria, cientifica, ou artistica pertence o direito exclusivo de reproduzi-

la. 8 1° Os herdeiros e sucessores do autor gozardo desse direito pelo tempo de sessenta anos, a
contar do dia do seu falecimento. § 2° Morrendo o autor sem herdeiros ou sucessores, a obra cai no
dominio comum.” (BRASIL. Lei 3.071, de 1° de Janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 22 abr.
2015.)

® COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. ed, rev., atual. e ampl. S&o Paulo: FTD,
2008, p. 61 - 72.

19 «“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: XXVII - aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar; XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participacdes
individuais em obras coletivas e a reproducao da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas; b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de
gue participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e
associativas.” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.)
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houve uma extensdo da protecdo, ndo se voltando agora apenas para as obras

artisticas, literarias e cientificas, como ocorria nas Constituicdes anteriores.™*

Partindo-se disso, faz-se necessario entender que ha tamanha diferenca entre

criacao e obra, sendo esta Ultima o objeto de tutela legal pelo direito autoral.

O que importa ndo € a paternidade intelectual da “ideia” em seu sentido
amplo, seja ela um conceito, uma teoria, um estilo ou outro elemento
abstrato e genérico. Sob o0 aspecto dogmatico, a autoria esta
necessariamente vinculada a uma determinada forma de expressao.
Portanto, criador e autor ndo s&o termos sindnimos, da mesma forma como
nao o sdo criacio e obra intelectual.™

Ademais, traz o dicionario escolar de lingua portuguesa da Academia Brasileira de

Letras:

Criacéo (cri:a.cdo) s.f. 1. Agcéo ou efeito de criar; invencdo; concepgéao. 4.
Estabelecimento, formacédo, fundagéo, instituicdo: O imperador do Brasil
estimulou a criacdo de 6rgéos culturais. 13

Obra s.f. 1. Aquilo que resulta de um trabalho, de uma acdo. 1.1. objeto
resultante do trabalho de um operario, de um artista ou de um artesao. 2.
Conjunto das acdes realizadas por alguém, alguma coisa ou um fendmeno
(natural, social, psicolégico) em vista de certo resultado. 3. A produgéo total
de um artista, de um cientista. **

Assim, fica evidente que obra é resultado, enquanto que criacdo é ato, sendo,
portanto, a obra o resultado do ato de criacao, e, essa primeira, o objeto de tutela do

Direito do Autor.

O mesmo inciso ainda identifica quem sao os titulares do direito, nesse caso, 0s
“autores”, tratando do direito exclusivo deles de utilizacdo, publicacao e reproducao
da obra. Desse modo, o legislador impde que a utilizacao publica, qualquer que seja,
podera até ocorrer, mas desde que com autorizacado do criador, a ndo ser nos casos
em que as obras ja integram o dominio publico, haja vista, ter transcorrido o prazo

de protecéo autoral.

A obra que cai em dominio publico pode ser utilizada, independentemente de
autorizacdo e/ou pagamento de contraprestacdo, desde que nao incorra em violagao

aos direitos morais do autor, que séo perpétuos. Nesse caso, procurou-se conciliar

' ABRAO, Eliane Yachouh. Direito de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002,
. 64.

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. A Questdo da Autoria e da Originalidade em Direito de Autor. In:

DOS SANTOS, Manoel J. Pereira; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 107.

¥ CRIACAO. In: Dicionario escolar de lingua portuguesa. Academia Brasileira de Letras. S&o Paulo:

Companhia Editora Nacional, 2008, p. 377.

Y OBRA. In: Dicionario Houaiss de lingua portuguesa. 2% Reimpressdo com alteracdes. Rio de

Janeiro: Editora Objetiva, 2007, p. 2042.
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0s interesses individuais com os coletivos, dos quais se pode destacar a promogao
da cultura e da informacdo, interligados ao principio da funcéo social. Assim sendo,
ficam disponiveis os direitos patrimoniais do autor, aqueles relacionados a utilizacéo
econdmica da obra, esses que, conforme disciplina a LDA, de modo geral, perduram
70 (setenta) anos, a contar do 12 de janeiro do ano subsequente ao ano de
falecimento do autor,™ havendo peculiaridades nessa contagem para as obras
coletivas, anénimas ou pseuddnimas e audiovisuais e fotograficas, vide artigos 41 a
45 da LDA. 1° 7

Quanto a titularidade, ainda € pertinente se esclarecer que ela pode ser originaria ou
derivada. O titular originario sera a pessoa fisica ou juridica (plenamente possivel a
pessoa juridica ser responsavel pela criacdo de uma obra, em especial nos casos
em que coordena a execucdo das mesmas, ou as encomenda, além de haver

previsdo expressa no §dnico, do art. 11 da LDA'® nesse sentido)*® criadora da obra

'* 0 marco inicial da contagem ser a data do falecimento do autor garante renda aos seus sucessores
imediatos, servindo, assim, como estimulo a atividade criativa, pois, na visdo de Fabio Ulhoa, se
assim ndo fosse, exerceria 0 autor atividade paralela para garantir sustento material aos seus
parentes proximos, prejudicando a atividade de criagdo intelectual. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de
Direito Civil: direito das coisas, direito autoral. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v.04., p. 376 -
379)

18 «“Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do
ano subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoéria da lei civil. Paragrafo Unico.
Aplica-se as obras péstumas o prazo de protecao a que alude o caput deste artigo. Art. 42. Quando a
obra literaria, artistica ou cientifica realizada em co-autoria for indivisivel, o prazo previsto no artigo
anterior sera contado da morte do ultimo dos co-autores sobreviventes. Paragrafo Unico. Acrescer-se-
8o aos dos sobreviventes os direitos do co-autor que falecer sem sucessores. Art. 43. Serd de
setenta anos o prazo de protecdo aos direitos patrimoniais sobre as obras anfnimas ou
pseuddnimas, contado de 1° de janeiro do ano imediatamente posterior ao da primeira publicagéo.
Paragrafo Unico. Aplicar-se-4 o disposto no art. 41 e seu paragrafo Unico, sempre que 0 autor se der
a conhecer antes do termo do prazo previsto no caput deste artigo. Art. 44. O prazo de protecdo aos
direitos patrimoniais sobre obras audiovisuais e fotograficas sera de setenta anos, a contar de 1° de
janeiro do ano subseqlente ao de sua divulgacdo. Art. 45. Aléem das obras em relacdo as quais
decorreu o0 prazo de protecdo aos direitos patrimoniais, pertencem ao dominio pudblico: | - as de
autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores; Il - as de autor desconhecido, ressalvada a
protecdo legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.” (BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de
1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos autorais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 22 abr. 2015.)

' WACHOWICZ, Marcos. Direitos Autorais e o Dominio Publico da Informacéo. In: SANTOS, Manoel
J. Pereira dos (coord.). Direito de Autor e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 243
—251.

8 «Art. 11. Autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica. Paragrafo tinico. A
protecdo concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas juridicas nos casos previstos nesta Lei.”
(BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre
direitos autorais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em:
22 abr. 2015.)

9 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 5. ed, rev., atual. e ampl. por Eduardo C. B. Bittar. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 57.
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intelectual, interessando aqui a criatividade, atributo pessoal do mesmo, que

imprimira & sua obra originalidade, requisito necessario a tutela jurisdicional.?

Ja a titularidade derivada, ela podera surgir por duas vias: a primeira, como
consequéncia da circulacdo juridica da obra, possuindo natureza contratual, e
ocorrendo quando da celebracdo de contratos (inter-vivos) de edicéo (transferéncia
dos direitos de reproducao, divulgacdo e comercializacdo de sua obra) e de cessdo
(transferéncia de alguns ou todos os seus direitos patrimoniais), havendo, nesses
casos, a transmisséo de direitos apenas para efeitos patrimoniais; a segunda, pelo
direito sucessério (mortis-causa), onde ocorrera a derivacao plena dos direitos, nédo
s6 dos direitos patrimoniais do autor, mas também de alguns dos atributos morais,
conforme art. 24, §1° da LDA,* para aqueles que possuem lacos de parentesco com
o titular originario, devendo ser obedecida a linha sucessoéria trazida no art. 1829 do
Cédigo Civil de 2002.2% %

Ambos os titulares merecem protecao contra a violagédo aos seus direitos, sejam eles
imateriais ou patrimoniais, de autor, em especial quanto a pratica do plagio, o que

sera analisado mais a frente.

Quanto ao inciso XXVIII do art. 5° da CF/88, na letra a) vé-se que ele contempla as
obras coletivas, resultantes da fusdo ou associacao de obras individualizadas, como
as de artistas e intérpretes, titulares dos direitos conexos aos de autor. Na lera b),
se assegura o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras as
representacdes sindicais, que protegem a pessoa fisica do trabalhador, artista ou

intelectual, durante a produc&o do trabalho. %

% COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. Ed, rev., atual. e ampl. Sao Paulo: FTD,
2008, p. 93 —94.

L «Art, 24. Sao direitos morais do autor: § 1° Por morte do autor, transmitem-se a seus sUcessores 0s
direitos a que se referem os incisos | a IV.” (BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera,

atualiza e consolida a legislacgdo  sobre  direitos autorais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 22 abr. 2015.)
22 “Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em

concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no
regime da comunh@o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares; Il - aos
ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Ill - ao cénjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.”
(BRASIL. Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 abr. 2015.)

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 5. ed, rev., atual. e ampl. por Eduardo C. B. Bittar. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 56 - 57.

* ABRAO, Eliane Yachouh. Direito de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002,
p. 66 — 67.
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Nesses termos, estéo os direitos autorais inseridos no rol dos direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, devendo esses se
harmonizarem com os demais direitos fundamentais elencados ao longo dos 77
(setenta e sete) incisos do referido artigo, dentre os quais, a liberdade de expressao,
o direito a cultura, a vida privada, a honra, a imagem e o direito de propriedade, por

exemplo.?®

A Lei de Direitos Autorais (LDA) brasileira enquanto uma das mais modernas, que
resultou da aprovacao do Projeto de Lei 5.430 de 1990 pelo Senado Federal e da
sancdo do entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso,”® traz
diretrizes bésicas e conceitos fundamentais que fornecem a base para fins de
identificacdo das diversas modalidades de utilizacdo das obras intelectuais no
mundo globalizado atual. Essa lei, em seus artigos 28 e 29,%’ basicamente reproduz
0 que é trazido nos incisos XXVII e XXVIII do artigo 5° da CF/88, quando trata do
direito de exclusividade pertinente ao autor e das possibilidades de utilizacdo da sua

obra, mediante prévia autorizago.”®

Ademais, a LDA, enquanto lei especifica sobre o tema, define os sujeitos de direito,

0 objeto de tutela, as formas de utilizacdo, as violagbes possiveis, e as devidas

> COSTA NETTO, José Carlos Costa. Direito Autoral no Brasil. 2. Ed, rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: FTD, 2008, p. 172 - 173.

%% |bidem, p. 71.

2T «prt. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou
cientifica. Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por
quaisquer modalidades, tais como: | - a reproducéo parcial ou integral; 1l - a edi¢do; Il - a adaptacéo,
0 arranjo musical e quaisquer outras transformagofes; IV - a traducdo para qualquer idioma; V - a
inclusdo em fonograma ou producdo audiovisual; VI - a distribuicdo, quando nao intrinseca ao
contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploracéo da obra; VII - a distribuicdo para
oferta de obras ou producdes mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro sistema
que permita ao usuario realizar a selecao da obra ou producédo para percebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou
producbes se faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuério; VIII - a utilizagao,
direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante: a) representacao, recitacdo ou
declamacdo; b) execucdo musical; ¢) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos; d)
radiodifusdo sonora ou televisiva; e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de
frequéncia coletiva; f) sonorizagdo ambiental; g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por
processo assemelhado; h) emprego de satélites artificiais; i) emprego de sistemas oticos, fios
telefénicos ou néo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacdo similares que venham a ser
adotados; j) exposicao de obras de artes plasticas e figurativas; IX - a inclusdo em base de dados, o
armazenamento em computador, a microfiimagem e as demais formas de arquivamento do género; X
- quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou que venham a ser inventadas.” (BRASIL.
Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos
autorais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 22 abr.
2015.)

8 BOTELHO, Gloria Braga (palestrante). Painel 6: Direito de Execucédo Publica Musical e as Novas
Tecnologias: Ringtones, Internet. Anais do XXV Seminario Nacional da Propriedade Intelectual.
Rio de Janeiro: ABPI, 2005, p. 83.
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sancdes para esse Ultimo caso. Essa lei ainda reflete a prevaléncia da teoria
dualista® no direito brasileiro para a tutela autoral.

Pela teoria dualista, a protecdo a criacdo intelectual € composta de dois direitos
diversos, porém interdependentes: o direito patrimonial, que é transferivel, desde
que com autorizagdo do titular do direito, e o direito pessoal, que é intransferivel, ndo
se sub-roga a outra pessoa, sendo que, dentro desses conceitos, os direitos morais
se sobrepdem aos econdmicos, em razdo de aqueles estarem relacionado a defesa

dos interesses intelectuais do criador, & sua dignidade enquanto alma criadora.*

Os direitos patrimoniais do autor se relacionam com a exploragdo econdmica da
obra. Trata-se de direitos exclusivos do mesmo,* j& que somente a ele cabe o uso,
fruicdo e disposicdo de sua criacdo, e perduram até que a obra caia em dominio
publico. Esses direitos, no entanto, sdo passiveis de cessao, desde que por meio de
autorizacdo prévia e expressa dos seus titulares, conforme dispde o artigo 29 da
LDA, que, ao delimitar tal possibilidade, acaba por discrimina-los ao longo de seus
incisos. Todos eles estdo relacionados a veiculacao da obra, a sua exibicdo publica,
e, segundo Fernanda Amarante, embora ndo haja um rol taxativo, suas espécies
classicas sdo a reproducdo (cOpia integral de uma ou mais obras), distribuicdo
(modo como as obras reproduzidas seréo fornecidas ao publico) e representacdo ou
comunicacdo (execucdo direta, como uma recitacdo).*> Qualquer que seja o caso,

deve o cessionario se ater aos limites contratuais para ndo incorrer em um ilicito.

? As teorias monistas e dualista s&o teorias doutrinarias que visam encontrar o fundamento do direito
de autor. A teoria monista, ou unitaria, encara o direito de autor como direito Unico, que contém
prerrogativas de ordem pessoal, o direito moral, e ordem pecuniaria, o direito patrimonial. Ocorre que
essa teoria ndo é a que possui prevaléncia no direito brasileiro, isso se vislumbra, por exemplo,
guando a LDA prevé a possibilidade de o autor, apo6s a publicacdo de sua obra, entregar a exploracéo
pecunidria da mesma, por vias de reproducdo ou execugdo, sem, no entanto, transferir para os
executores e reprodutores, por ele autorizados, seus direitos imateriais, morais, o que quer dizer que
a salvaguarda desses ultimos podera ser oposta aos direitos patrimoniais objeto de cessao. (COSTA
NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. Ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: FTD, 2008, p.
75— 78.)

% COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. Ed, rev., atual. e ampl. S&o Paulo: FTD,
2008, p. 77 — 80.

%L A exclusividade do direito patrimonial garantia ao autor serve aos seus interesses privados, de
subsisténcia, profissionalizando a atividade criativa, como também serve a sociedade, pois funciona
como estimulo ao criador intelectual, de modo a gerar desenvolvimento econdmico e cultural.
(COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, volume 4: direito das coisas, direito autoral. 32
ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 358 — 360).

%2 AMARANTE, Fernanda Machado. Direitos Morais do Autor e Autonomia Privada: os Ghost-writers e
Indisponibilidade do Direito & Paternidade da Obra. In: REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a
Autonomia. Salvador: Editora JusPODIVM, 2014, p. 130 — 131.



20

Quando se considera que a exteriorizagao da ideia do autor, por meio da criagcéo de
sua obra, gera uma extensdo de sua dignidade, € que se encontra o contetdo moral
do direito de autor, este que torna a relacdo autor/obra indissoluvel. Os direitos
morais de autor encontram-se elencados no art. 24 da LDA e sé&o eles: o direito a
paternidade (ligacdo do nome a obra), direito de reivindicacdo (a qualquer tempo),
direito ao anuncio do nome ou equivalente (pseuddnimo), direito de inédito (manter a
obra em segredo), direito de integridade (veda modificagcbes de terceiros sem
autorizacdo e garante que o autor introduza alteracdo na obra antes ou depois da
utilizacdo), direito de oposicdo a quaisquer alteragbes na obra (modificacdes que
atinjam a honra), direito de arrependimento e retirada (retirada da obra de circulagao
por esta afrontar a imagem e reputacdo do autor), por fim, o direito de acesso a

exemplar Unico e raro da obra (com vistas a preservacéo da memoéria).*

Esses direitos tém natureza de direitos da personalidade, assim sendo, possuem
todas as caracteristicas inerentes aos mesmos, excetuando-se o fato de ndo serem
inatos, vez que os direitos morais ndo surgem para 0 autor com 0 seu nascimento,
enguanto pessoa fisica, mas, em verdade, com o nascimento de sua obra protegida

pelo Direito Autoral.®*

Nesses termos, sdo caracteristicas dos direitos morais do autor a inalienabilidade,
ndo podem esses direitos ser objeto de negdcio juridico, a irrenunciabilidade, nao
pode o autor abrir m&o deles, a intransmissibilidade * (com excecdo aos direitos a
paternidade, ao inédito e a integridade, que sdo objeto de sucessdo e, portanto,
passiveis de transmissdo mortis causa, conforme disciplina o §1° do art. 24 da LDA,
mas, entenda-se, 0s herdeiros ndo passarao a ser titulares desses direitos, apenas

e, tdo somente, serdo legitimados para defendé-los face a violacdo por terceiros), a

% AMARANTE, Fernanda Machado. Direitos Morais do Autor e Autonomia Privada: os Ghost-writers e
Indisponibilidade do Direito & Paternidade da Obra. In: REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a
Autonomia. Salvador: Editora JusPODIVM, 2014, p. 131 — 135.

** Ibidem, loc. cit.

% Roxana Borges, em seu livro Disponibilidade dos Direitos de Personalidade e Autonomia Privada,
ao tratar dos direitos de personalidade traz que eles séo instrumento para se alcancar o direito ao
respeito a vida privada, ja que é no exercicio da vida privada que a pessoa desenvolveri sua
personalidade. Ela entende que embora os direitos da personalidade tenham como caracteristica a
indisponibilidade, a realidade préatica é outra, havendo, na verdade, uma relativizacdo, ja que o
exercicio da autonomia privada sobre os direitos de personalidade implica no poder de disposi¢céo
sobre tais direitos, embora o CC/02 (art. 11) vede a limitagdo voluntaria deles. Desse modo, a
realidade é que esses direitos, inclusive os autorais, tém sua indisponibilidade relativizada, desde que
ndo haja transmissdo, modificacdo ou extincdo dos mesmos e que se observe os limites da
autorizagdo dada pelo titular com relagao a duracao e a finalidade da disposigdo. (BORGES, Roxana
Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. Cole¢&o Prof. Agostinho Alvim/ coor. Renan Lotufo, p. 111 — 126.)
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imprescritibilidade, que se volta para a pretensado de garantir o exercicio do direito
moral e ndo para sua reparacdo em casos de violagcédo, e a impenhorabilidade, que,

por ndo possuirem contetido econdmico, ndo podem sofrer constri¢do.3¢ ¥’

Partindo-se desses conceitos preliminares € que podera se analisar o plagio,

enquanto uma das formas de violacao ao direito autoral.

2.2 DEFINICAO DO PLAGIO

Considerando-se a obra uma criacdo do espirito do autor, surgida da exteriorizacao
da ideia e que gera a extensdo da dignidade do mesmo, é que se entenderd a

importancia da definicdo desse ilicito.

N&o se trata de pura e simples definicdo, apesar de diminuta, se comparada a sua
gravidade e consequéncias para o autor. Ir4, em verdade, estar em pauta muito mais
que a definicdo, mas também sua diferenciacdo em relacdo a contrafacdo, seu

elemento moral, sua tipologia e outras generalidades.

2.2.1 Breve histoérico

A discusséo sobre o tema é antiga, o plagio existe desde o periodo romano, ndo nos
termos atuais, mas como o roubo de escravo ou a escravizacdo de pessoas livres.>®
Nesse periodo, ndo havia ainda uma sanc¢dao institucionalizada, o que havia era uma

espécie de repressao moral, mediante repudio publico, desonra e desqualificacao

% MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 10 — 18.

%" Rodrigo Moraes ainda traz como caracteristica, mas essa inerente apenas aos direitos morais do
autor, a perpetuidade dos direitos a paternidade e a integridade, pois, embora a LDA preveja prazo de
duracdo apenas para os direitos patrimoniais do autor, a Convenc¢éo de Berna, ja citada, determina
que o prazo de protecdo dado pelos paises signatarios aos direitos morais deve ser, ho minimo,
equivalente ao dado aos direitos patrimoniais. No entanto, o §2° do art. 24 da LDA prevé que deve o
Estado defender a integridade e autoria da obra caida em dominio pubico, previséo legal esta da qual
se depreender o carater perpétuo desses dois direitos. (MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do
Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 16 — 18.)

% Nesse sentido, afrma Antonio Fernandez: “Sin duda se puede afirmar que la antigiedad de
preceptos sancionadores del delito de plagio coincide con los origenes de la esclavitud, de la
propiedad y comercio del hombre por el hombre.” (FERNANDEZ, Antonio Agundez. Estudio Juridico
Del Plagio Literario. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 03.)



22

nos meios intelectuais. Esse termo foi levado ao ambito literario quando Marcial
recriminou Fidentino por recitar seu poema como se dele fosse. “Para o poeta latino,
ao publicar um poema sua obra tornava-se de dominio comum, mas o plagiario
escravizava COmo Seus 0S versos que eram livres ao apropriar-se indevidamente

deles”.®

No periodo medieval, onde a educacdo era privilégio de poucos e nao havia
interesse de nela investir, ja que poderia gerar contestacdo aos valores instituidos,
sendo, portanto, uma exclusividade monastica, a atividade de producéo literaria era
intensa, fadigosa, cara e vagarosa. Nesse periodo ndo havia a concepcdo de
“autoria”, em virtude de o conhecimento ser transmitido oralmente, além de serem as
obras manuscritas pelos escribas, que se sentiam a vontade para fazer
modificacdes, de modo que toda obra, com o passar do tempo, acabaria por ser uma

criacdo coletiva.*

A situacdo sO veio a ser alterada com o surgimento da imprensa mecanica, por
Gutenberg, no século XV (1450), que tornou as obras moveis, causando grande
revolucdo no ambiente literario, momento em que surge a necessidade de
regulamentacdo autoral e momento em que 0 acesso a obra é facilitado para todos.
Desse modo, primeiro se deu a evolugcdo tecnolégica, para, por consequéncia, a
disciplina legal, o que é bem sedimentado na expresséo trazida por Rodrigo Moraes:

“o Direito é o ultimo vag&o no comboio das transformacdes sociais”.**

Com a reproducdao e a transacao comercial das obras facilitadas, e com a instituicdo

do Direito de Autor, majorou-se as possibilidades de violagdes aos direitos autorais.

Em uma interessante passagem de sua obra, Décio Valente, citando Veiga Miranda,
diz que a palavra plagio, antes utilizada para o crime de venda de escravos, nhao
deixou mais de ter o sentido voltado para as ilicitudes literarias, passando até
mesmo a ser usada mais frequentemente para esse segundo caso, diante da
repetitividade social na pratica da conduta. Ademais, essa defraudacdo da obra
alheia se tornou tdo costumeira que no século XVII havia a figura do professor de

plagio, aquele que ensinava seus alunos os artificios para coletarem de forma tao

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violagdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 173.

“° MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 22 — 24.

“! Ibidem, p. 24.
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astuta os frutos da criacdo alheia a ponto de nem o préprio autor se dar conta da

usurpacéo.*

No entanto, o plagio s6 veio a ser o que € hoje no século XVIII, quando do
surgimento das teorias da originalidade e da autoria, passando a tutela autoral a se
basear em trés pressupostos: o da autoria, que diz que a obra deve ser resultado de
processo criativo do ser individualmente; o da necessidade de criacdo Unica e
acabada, o que se reporta a originalidade, onde a obra deve conter elementos
anicos, distintos de criacdes preexistentes, de modo que seja identificavel, ndo se
confundindo com outra criacdo; por fim, o requisito da contribuicdo pessoal®,

colaborando o autor por meio de sua obra para com a sociedade.**

2.2.2 Conceito e generalidades

No direito brasileiro ndo ira se encontrar expressamente a definicdo de plagio, diante
da dificuldade de enumeracéo de todas suas possibilidades de execucédo, haja vista
o desenvolvimento tecnolégico social. No entanto, por se tratar de violacdo ao direito
autoral, pode-se considerar que esta contido nas previsdes da CF/88 e da LDA. Do
mesmo modo, o Cédigo Penal Brasileiro de 1940, em seu artigo 184, ao definir os

42 VALENTE, Décio. O Plagio. Sao Paulo: Gréfica e Editora do Lar/ABD do Interior, 1986, p. 16 — 17.
3 Quanto a esse ultimo requisito, ele reflete o jogo entre os direitos individuais do autor e os direitos
coletivos da sociedade, de modo que sdo os direitos de acesso a informacdo e de acesso a cultura
que limitariam os direitos autorais, pois toda producdo é resultado do conhecimento adquirido
socialmente, onde o autor, por intelec¢éo, cria, de modo que essa criacdo deveria ser disponibilizada
a sua fonte, por um periodo, até voltar definitivamente para ela, € ai que surge o outro ponto de
limitagdo ao direito autoral, o limite temporal, consubstanciado no caimento da obra em dominio
publico (artigos 41 e 42 da LDA). Vale salientar, ainda, que apenas os direitos patrimoniais estdo
sujeitos a prazo de duragédo, sendo os direitos morais, além de inalienaveis e irrenunciaveis, eternos.
* SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violacdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 176.

> “Art. 184. Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos: Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano, ou multa. § 1° Se a violag&o consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito de lucro
direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretacéo, execucdo ou
fonograma, sem autorizacdo expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor,
conforme o caso, ou de quem os represente: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
§ 2° Na mesma pena do § 1% incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende,
expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depésito, original ou cépia de obra
intelectual ou fonograma reproduzido com violagéo do direito de autor, do direito de artista intérprete
ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacdo dos titulares dos direitos ou de quem os
represente. § 3% Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra 6tica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou
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crimes contra a propriedade intelectual, faz apenas menc¢éo a contrafacéo, ficando,
assim, a cargo da doutrina a conceituacdo e definicdo dos critérios para
determinacao do plagio.

José de Oliveira Ascenséao diz: “Plagio nao é copia servil; € mais insidioso, porque

se apodera da esséncia criadora da obra sob veste ou forma diferente.”*®

Manoel dos Santos traz que “plagio é basicamente a usurpagéo do trabalho criativo
de terceiro em que o autor ndo recebe crédito pela contribuicdo que foi

aproveitada.”*’

Antonio Fernandez afirma que:

(...) plagio es copia de obra literaria ajena, en sentido amplio comprendiendo
también la artistica y la cientifica, sea parcial sea total, en lo substancial de
su texto conforme a coincidencias basicas y fundamentales y la exclusion
de las accesorias, afiadidas, superpuestas y de modificaciones no
trascendentales; apropiandose quien la realiza de la titularidad de autor al
substituir el nombre del que la creé por el de la persona usurpadora que,
con este fraude, ocasiona al verdadero autor prejuicios tanto morales como
patrimoniales. *®

Partindo-se desses trés conceitos, extrai-se que o plagio consiste em uma violacéo
ao direito autoral, onde o plagiario toma para si a obra de outrem, como se sua
fosse, seja de forma integral ou parcial. Para tanto, age astuta e intencionadamente,
valendo-se ndo apenas das ideias, ora exteriorizadas, ou expressées, mas também
do conteldo e estrutura da obra alheia, fazendo modificacdes com vistas a mascarar
a sua conduta fraudulenta, gerando para o autor plagiado danos tanto de ordem
moral, quanto de ordem patrimonial. Assim sendo, os elementos essenciais do
plagio sdo a violacdo ao direito de paternidade, inerente ao autor originario, e a

dissimulacao, pois aquele que plagia atua de forma a tentar camuflar sua fraude.

producdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a
demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizacdo expressa, conforme o caso, do
autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem os represente: Pena
- reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 4% O disposto nos 8§ 1% 2°e 3°ndo se aplica
quando se tratar de exce¢do ou limitacdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em
conformidade com o previsto na Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cépia de obra
intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto
ou indireto.” (BRASIL. Decreto-lei 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 08 jun. 2015.)

%6 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 34.

*” SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violacdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 180 — 181.

“ FERNANDEZ, Antonio Aglndez. Estudio Juridico Del Plagio Literario. Granada: Editorial
Comares, 2005, p. 52.
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Pode-se falar na existéncia de tipos de plagio, de acordo com o modo como o
plagiador usurpa a obra de outrem. Primeiro, tem-se o plagio material, que consiste
na copia direta e servil da obra originaria, sendo facilmente identificavel. Ha criticas
doutrinarias no sentido de ndo poder se falar nesse tipo de plagio, pois faltaria nele o
elemento essencial ao plagio, a dissimulagédo, de modo que seria, em verdade, uma

mera usurpacéo de autoria.

O segundo tipo de plagio é o plagio virtual ou ideolégico, onde ira atuar o plagiador
de forma dissimulada, aproveitando-se da obra plagiada de um jeito mais complexo,
valendo-se do ideério e arduo trabalho intelectual alheios, dos elementos internos a
obra, tentando camuflar sua infragdo e o aproveitamento de obra pré-existente de

terceiro, havendo, portanto, uma dificuldade maior para a sua identificacéo. *°

Seja em qualquer dos casos, havera a usurpacdo de autoria, e a consequente
infracdo ao direito moral de paternidade do autor plagiado, pois ird o plagiador se
valer de obra alheia, dando a si mesmo os créditos da autoria, com finalidades

econdmicas, de prestigio intelectual ou social, ou de ambas.

Poder-se-ia falar ainda numa outra modalidade de plagio, o autoplagio, que nada
mais é do que o autor se valer de sua prépria obra para a criagdo de uma nova, seja
por um numero expressivo de citacdes, seja pela realizacdo de pequenas
modificagdes na obra priméria. Nesse caso, seria mais uma espécie de fraude, do
gue propriamente de plagio, ja que ndo haveria o elemento da usurpacédo da autoria,
tanto para com a sociedade, que estaria adquirindo duas vezes uma mesma obra,
como para aqueles com quem o autor realizou contrato de cessao ou edi¢cdo, se o
fez, sem ter resguardado o seu direito de republicac&o. *°

Qualquer que seja o caso, a protecdo ndo sera dada a ideia, conforme dispbe a

51 52

prépria LDA, em seu art. 89, |, pois 0 que goza de protecdo € a obra, fruto da

9 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violagdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 183 - 186.

*® POSNER, Richard A.. The Little Book of Plagiarism. New York: Pantheon Books, 2007, p. 40 -
43.

L “Art. 8° N&o sdo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta Lei: | - as ideias,
procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais; Il - os
esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negocios; lll - os formularios em
branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informacao, cientifica ou néo, e suas instrucées;
IV - os textos de tratados ou convencdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais
atos oficiais; V - as informagBes de uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros ou
legendas; VI - os nomes e titulos isolados; VIl - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias
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ideia, ou seja, a ideia ora exteriorizada, “a forma dada a essas ideias”. Isso porque
elas sdo de uso comum, pertencem a todos, de modo que ndo poderia alguém ser
privado de criar algo sobre uma determinada ideia s6 porque esta ja foi utilizada por
outrem, assim, uma mesma ideia pode ser utilizada por varios, desde que cada qual

vincule a ela suas préprias percepcdes, suas caracteristicas pessoais. >

O pladgio ndo se confunde com a contrafagdo, esta Ultima nada mais € que a
reproducdo ndo autorizada, conforme estatui a LDA (art. 5°, VII),>* que poderéa se dar
pela copia integral, servil da obra, ou pela sua reproducdo sem autorizacao do autor,
com ou sem modificacdes, voltada para a exploracdo econ6mica, e esta nao é o

objeto de estudo da presente. Assim, é a reproducdo de obra alheia com a

designacéo veridica da autoria.

O que se pode afirmar € que o plagio € uma espécie de contrafacdo, onde a
caracteristica essencial é a usurpacao de autoria e a dissimulagéo, sendo cometido
de forma mais sutil que a contrafacdo, onde o plagiario sabe o que esta fazendo,
tem a intencdo, ha, portanto, o elemento subjetivo, ndo deixando de lado os

elementos essenciais da obra plagiada, mas apenas dando nova roupagem.*

Para a determinagdo do plagio, fez-se necesséria a instituicdo de requisitos pela
doutrina, haja vista néo ter o legislador o feito. A importancia disso reside em tornar
possivel a adequada condenacdo do plagiador, como também em ndo se cometer

contidas nas obras.” (BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a
legislacéo sobre direitos autorais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 22 abr. 2015.)

O mesmo artigo ainda traz outras formas de expressao, além da ideia, que ndo serdo tuteladas
pelo direito autoral. Insta salientar que a falta de protecdo pelo direito autoral ndo implica na néo
protecdo por outras vias, podendo gerar uma acdo de concorréncia desleal, por exemplo, que esta
fora da seara autoral. A partir disso é que se vislumbra a importancia do registro da obra, pois ele é
guem da a certeza, ndo de que se tera a protegdo pelo direito autoral, pois, sendo obra, o tera
independente de registro, conforme se vera mais a frente, mas de que aquela criacédo é de fato uma
obra, portanto, passivel de prote¢do autoral. (PIMENTA, Eduardo; PIMENTA, Rui Caldas. Dos
Crimes Contra a Propriedade Intelectual. 2. ed. rev., ampl. e atual. inclusive com a Lei
10.695/2003. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 54 — 56).

*® MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 92 - 97.

> “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: VII - contrafacio - a reproducdo ndo autorizada.”
(BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre
direitos autorais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em:
22 abr. 2015.)

** SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violagdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 167 — 169.
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injusticas, condenando por plagio alguém que ndo o fez, diante da tamanha
subjetividade do assunto.

Costa Netto elenca como requisitos, além do da originalidade da obra supostamente
plagiada, tratado pela maioria da doutrina, os da anterioridade de sua criagcdo (e
publicacdo) em relacdo a obra supostamente plagiaria; do conhecimento efetivo, ou,
ao menos, o grau de possibilidade de o autor supostamente plagiario ter tido
conhecimento da obra usurpada, anteriormente a criacdo da sua obra; das
vantagens — econdmicas ou de prestigio intelectual ou artistico - que o plagiério
estaria obtendo com a usurpacdo; e do grau de identidade ou semelhanca (em
relacdo aos elementos criativos originais) entre as duas obras.”® Esses requisitos

serdo analisados de forma individualizada no préximo capitulo deste trabalho.

Uma questdo importante a ser tratada ainda para fins de determinacdo é se ha
necessidade ou n&o da intencdo, do dolo, para a caracteriza¢éo do plagio. Embora o
plagio, em regra, seja conduta ilicita, praticada de forma dissimulada e consciente,
valendo-se o agente de obra alheia, tendo, portanto, como elementos intrinsecos a
ma-fé e o dolo, para fins de responsabilidade civil esse aspecto subjetivo ndo é
importante, bastando o0 ato existir, mesmo que seja culposo (imprudéncia,
negligéncia e impericia). Isso porque a utilizacdo indevida da obra, por si s6, ja viola
o direito de exclusividade do autor, descrito no artigo 28 da LDA.*’

Assim, pouco importa a prova da intencdo do plagiador, este que podera ser
qualquer pessoa, fisica ou juridica, pois quanto a autoria do plagio, todos estéo
passiveis de cometer tal infragdo, podendo o mesmo sair de onde menos se espera.
Nesse sentido, Posner traz o caso da Universidade de Oregon acusada de plagiar o
manual de ensino do professor da Universidade de Stanford, justamente na parte em
que tratava do plagio. Além disso, o autor ainda afirma que hoje € mais comum do
gue se imagina o plagio na Universidade de Havard, que apesar de, na maioria das

vezes, ser cometido pelos préprios estudantes, também sé&o cometidos por pessoas

% COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. Ed, rev., atual. e ampl. Sao Paulo: FTD,
2008, p. 322 — 324.

> SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violagdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 203.
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de elevado prestigio social. Assim, “including giant institutions, have feet of Clay”

(incluindo instituices gigantes, tém pés de barro). >

Para que uma obra receba protecao pelo direito autoral, contra o plagio ou qualquer
outra violacdo, basta que seja uma obra intelectual (literaria, artistica, cientifica,
dentre outras), fruto de criacdo do espirito, segundo disposicéo do art. 7° da LDA,>®
que traz um rol exemplificativo. Ndo poderia a lei trazer um rol taxativo, pois as
evolucbes tecnolOgicas e sociais permitem que surjam novas obras, as quais o
legislador ndo seria capaz de prever ao tempo da criacdo legislativa, de modo que
ele mesmo enuncia no caput do referido artigo a possibilidade de protecédo as obras

gue venham a ser inventadas no futuro.

Ha que se falar, ainda, do requisito da novidade. Segundo Fabio Ulhoa, ndo goza de
protecdo a obra cuja ideia em que se pauta for apresentada da mesma forma que ja
o foi em obra anterior. Nesse caso, ndo poderia nem se falar em obra, j& que ndo ha
o elemento da criagdo humana, sendo uma mera copia. Do mesmo modo que ndo
se pode incluir na protecdo as criacdes que advém de animais ou computadores, por

ndo serem humanas. %

%8 POSNER, Richard A.. The Little Book of Plagiarism. New York: Pantheon Books, 2007, p. 7 — 8.
%9 “Art. 7° S&0 obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:
| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas; Il - as conferéncias, alocu¢des, sermdes e
outras obras da mesma natureza; Ill - as obras dramaticas e dramatico-musicais; IV - as obras
coreograficas e pantomimicas, cuja execucao cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;
V - as composi¢Bes musicais, tenham ou néo letra; VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou néo,
inclusive as cinematogréficas; VIl - as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo
anélogo ao da fotografia; VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte
cinética; IX - as ilustracBes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza; X - os projetos,
esbocos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo,
cenografia e ciéncia; Xl - as adaptacgbes, traducBes e outras transformacdes de obras originais,
apresentadas como criagdo intelectual nova; XIl - os programas de computador; XIll - as coletaneas
ou compilagbes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua
selecdo, organizagcdo ou disposicdo de seu conteldo, constituam uma criacdo intelectual. 8§ 1° Os
programas de computador sédo objeto de legislacdo especifica, observadas as disposicdes desta Lei
que lhes sejam aplicaveis. § 2° A protecdo concedida no inciso Xlll ndo abarca os dados ou materiais
em si mesmos e se entende sem prejuizo de quaisquer direitos autorais que subsistam a respeito dos
dados ou materiais contidos nas obras. § 3° No dominio das ciéncias, a protecdo recaira sobre a
forma literaria ou artistica, nao abrangendo o seu contetdo cientifico ou técnico, sem prejuizo dos
direitos que protegem os demais campos da propriedade imaterial.” (BRASIL. Lei 9.610, de 19 de
Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 22 abr. 2015.)

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas, direito autoral. 3. ed.. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, v. 04, p. 309 — 311.
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A protecdo também independera do registro da obra, sendo este uma faculdade
dada ao autor na legislacdo autoral brasileira (art. 18 LDA),*! bastando que a mesma
obedeca ao requisito legal da exteriorizacdo, expressao, por qualquer meio, haja
vista ndo serem as ideias o0 objeto de tutela do direito autoral, conforme ja explicado.
No entanto, a pratica é que esse registro garantira seguranca juridica e comercial ao
autor, pois servirh como meio de prova de anterioridade, reconhecera a existéncia
da obra, ja que nado sera registrada a criacdo que ndo se enquadre como obra
intelectual, resguardara os adquirentes dos direitos patrimoniais sobre a obra, além
de que inibir4 a fraude. Assim, o legislador facultou o registro voltado para o aspecto
formal, de garantia do direito, mas o tornou necessario no aspecto material de

seguranca.®?

A partir disso, vale a pena analisar algumas situacdes que, embora inicialmente
parecam violacfes ao direito autoral, ndo o sejam, séo elas: copia privada, fair use e

ghost-writer.

Consubstanciada no art. 46, Il, da LDA®®, a cépia privada consiste na possibilidade
de reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos de uma obra, para uso
privado e sem fins lucrativos. Essa autorizacéo legislativa visa conciliar os direitos
exclusivos do autor com os direitos da coletividade de acesso a cultura e
informacdo, com vistas a cumprir a funcdo social, principio também inerente ao
direito autoral, haja vista a parcela de direitos patrimoniais que o compdem. No
entanto, a falta de definicdo precisa sobre o0 que seriam pequenos trechos inviabiliza

o alcance da finalidade a qual se destina esse instituto.

A antiga LDA (1973) previa a possibilidade de copia integral, mas, com o avango
tecnologico e a facilitagdo da reproducdo, o legislador brasileiro restringiu o direito a
copia privada a pequenos trechos da obra, imaginando esta ser uma possivel

solucdo. Tal delimitagdo, conforme Wilson Furtado Roberto, de acordo com a

61 «

Art. 18. A protecéo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.” (BRASIL. Lei 9.610,
de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 22 abr. 2015.)

®2 PIMENTA, Eduardo; PIMENTA, Rui Caldas. Dos Crimes Contra a Propriedade Intelectual. 2. ed.
rev., ampl. e atual. inclusive com a Lei 10.695/2003. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,

. 56 — 62.

b “Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorias: Il — a reproducdo, em um s6 exemplar de
pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito lucrativo.”
(BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre
direitos autorais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em:
22 abr. 2015.)
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realidade brasileira, acabou por inviabilizar a satisfagcdo dos interesses coletivos
fundamentais, pois a parcela da populacdo que teria interesse na copia integral de
uma obra, para fins académicos, por exemplo, seria justamente aquela que néo tem
condi¢cBes de adquirir a mesma, em virtude de seus altos custos, e a copia apenas

de pequenos trechos nao seria suficiente para a real necessidade do individuo.

Desse modo, a cOpia privada, é permitida, desde que sem fins lucrativos, limitada a
pequenos trechos, com finalidades meramente informativas, de desenvolvimento
cultural. Constitui assim, um limite ao direito autoral, haja vista nenhum direito ser

absoluto, voltado para satisfacéo do interesse coletivo.

Para Eliane Y. Abréo, a coOpia privada, assim como as demais possibilidades de uso
da obra sem a necessidade de prévia autorizacdo do autor, elencadas ao longo dos
incisos do artigo art. 46, tratam-se de isencdes, porque surgem de autorizacdo legal
que subverte a regra geral, podendo ser utilizadas em casos excepcionais, estes
devidamente elencados em rol taxativo, jA que a regra ndo € a liberdade de
utilizacdo, no referido artigo, e cujo ponto em comum é a utilizacdo sem fins
comerciais. A autora ainda atenta para a diferenca que ha entre essas denominadas
isengdes e o que seriam imunidades. Pois, as imunidades séao as criagdes que nao
gozam de protecao autoral, e estdo definidas no artigo 8° da LDA, e que em nada se

confundem com as primeiras. ®°

7z

Ja o fair use é uma doutrina norte-americana cuja maxima é a possibilidade de
utilizacdo de obras, sem a prévia autorizacdo do autor, nem sendo devida
remuneracdo a este, desde que seja um uso justo, um uso em determinadas
circunstancias, como, por exemplo, o uso educacional. Embora a regra seja que a
utilizacdo de uma obra s6 possa ocorrer mediante autorizagdo do autor, se prevé
essa excecao com base em uma motivacao de interesse geral, dentre as quais se
pode destacar a promoc¢ao da cultura e da informacao, interligados ao principio da

funcao social.®®

® ROBERTO, Wilson Furtado. A Copia Privada e Direitos Fundamentais. In; SANTOS, Manoel J.
Pereira dos (coord.). Direito de Autor e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 291 —
324.

% ABRAO, Eliane Yachouh. Direito de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002,

. 146 - 155.

EG ASCENSAO, José de Oliveira (palestrante); OLIVEIRA, Alvaro Loureiro (moderador). Terceira
Sessd@o Plenaria: O Fair Use no Direito Autoral. In: Anais do XXII Seminario Nacional da
Propriedade Intelectual. A Insercdo da Propriedade Intelectual no Mundo Econdémico. Rio de
Janeiro: ABPI, 2002, p. 94 - 97.
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O uso nédo serd indiscriminado, devendo obedecer a critérios estabelecidos de
acordo com cada sistema. No Brasil adota-se o sistema europeu que, ao invés de
prever critérios, uma clausula geral valorativa, como 0 norte-americano, prevé o0s
tipos de uso, as destinacdes que podem ser dadas, de forma taxativa, o que torna o
sistema rigido,®” pois, ndo pode o individuo se valer de tal instituto como meio de
defesa e justificativa para reais violagdes. Isso porque, embora o direito autoral ndo
possa proibir totalmente o uso de obra alheia, também néo pode criar brechas para

que haja o uso irrestrito das mesmas.®®

O que ir4 se analisar nesses casos ndo € se 0 uso viola algum direito exclusivo do
autor, mas sim se esse uUso € justo, honesto, se ha algum motivo de relevante valor
social que o justifique, que torne razoavel alguém se valer dessa excecdo, que
sobrepde o interesse social ao direito do autor. Posner também trata do fair use em
sua obra, e entende que ndo ha mal nenhum nessa excecéo ao direito de autor, pois
a perda seria apenas com relacdo ao valor que se deixaria de ganhar, caso a
utilizacao de sua obra ocorresse por vias contratuais. Além disso, ele destaca que o
fair use ndo se confunde com o plagio, pois o “usuario justo” ndo usurpa a autoria, a
paternidade da obra, ao utilizar passagens desta, enquanto que “the plagiarist does

not play fair”. *°

Por fim, ghost-writer é a pessoa que idealiza uma obra, a cria, mas ndo a exterioriza,
transferindo expressamente a terceiro, por meio de contrato, a titularidade da
mesma, tendo o dever de manter sigilo. Constitui pratica social comum que se volta
para a dicotomia entre a indisponibilidade dos direitos morais do autor, legalmente
prevista, e a autonomia privada. E a figura mais relacionada ao plagio.

®" Ao estabelecer uma clausula geral valorativa, que limita os direitos concedidos pelo fair use, o
sistema norte-americano se torna mais maledavel, pois, ao invés de tipificar as condutas, estabelece
os critérios para qualificd-las. No entanto, esse sistema traz consigo uma questdo negativa, pois
acaba por ser impreciso, ndo dando seguranca juridica, ja que nao se sabe de logo quais as condutas
sdo ou nao fair use. A verdade é que cada sistema terd seus pros e seus contras, pois, embora o
europeu garanta maior seguranca juridica, ndo se mostra adaptavel as novas realidades sociais que
venham a surgir. (ASCENSAO, José de Oliveira (palestrante); OLIVEIRA, Alvaro Loureiro
(moderador). Terceira Sessao Plenéaria: O Fair Use no Direito Autoral. In: Anais do XXIlI Seminario
Nacional da Propriedade Intelectual. A Insercdo da Propriedade Intelectual no Mundo
Econdmico. Rio de Janeiro: ABPI, 2002, p. 97 — 98.)

® BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 61 — 75.

® POSNER, Richard A.. The Little Book of Plagiarism. New York: Pantheon Books, 2007, p. 16 —
17.
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Fernanda Amarante analisa bem essa dicotomia, partindo dos argumentos
doutrindrios a respeito da possibilidade ou ndo de reclamacdo do direito a
paternidade apos a celebracdo do contrato. Ela traz que, para aqueles que nédo
defendem essa possibilidade, o fazem com base na prevaléncia da autonomia
privada, e na manutencdo do contrato. Quanto a prevaléncia da autonomia privada,
se deve ao fato de o autor ter manifestado livremente sua vontade de contratacéo,
devendo respeitar 0 acordo. E a manutencdo do contrato se volta para a boa-fé
contratual e a expectativa justa de direito do contratante, haja vista o autor ter
concordado com o sigilo e o ter mantido por um periodo. Para os que se filiam a
possibilidade da reivindicagdo, valem-se dos requisitos de validade do contrato,
considerando o objeto ilicito, pela existéncia de declaracéo legislativa expressa da
impossibilidade da disposicéo dos direitos morais, além de tratarem da funcéo social
do contrato e do direito autoral, onde n&o poderia a sociedade ficar privada de

conhecer o verdadeiro autor de uma obra.”®

Com essa analise, Fernanda conclui que o contrato de Ghost-Writer é nulo, nao
podendo a autonomia privada prevalecer sob uma determinacao legislativa, ainda
que com consentimento do autor, expresso em clausula contratual.”* Acontece que
na pratica ele existe, mas ndo se confunde com o plagio, e se coaduna com o
entendimento de Roxana Borges, ja tratado aqui, de que na pratica ha uma
relativizacdo da indisponibilidade dos direitos da personalidade, onde a autonomia
privada do ser permite que ele disponha de alguns de seus direitos, desde que nao

haja transferéncia, extingdo ou modificacéo deles.

Essas trés modalidades de uso da obra alheia se coadunam com a necessidade de
conciliagdo entre o direito exclusivo do autor de exploragdo e o cumprimento da
funcdo social da criacdo, aqui ja abordado algumas vezes. Além disso, reflete a
tentativa de adaptacdo do direito autoral com o desenvolvimento social. Dentro
dessa linha de intelec¢éo, ha uma figura ainda mais expressiva, 0 modelo juridico de

licenciamento do Creative Commons.

S&o espacos publicos de uso comum, que ajudam no desenvolvimento dos modelos

cooperativos, estes ultimos que visam a realizacdo de criagcdes globais, coletivas e

© AMARANTE, Fernanda Machado. Direitos Morais do Autor e Autonomia Privada: os Ghost-writers e
Indisponibilidade do Direito & Paternidade da Obra. In: REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a
Autonomia. Salvador: Editora JusPODIVM, 2014, p. 127 - 145.

™ Ibidem, loc. cit.
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abertas, mitigando as ideias de mercado e empresa como formas classicas de
organizacao da producdo. O Creative Commons foi idealizado por Lawrence Lessig
e permite que o0 autor pronuncie as pessoas em geral que sua obra pode ser
utilizada, distribuida e copiada livremente. Nao se trata de criacdo, nem alteracao
legislativa, muito menos h& a intervencdo estatal. Trata-se do exercicio da
autonomia privada daquele autor que ndo se incomoda que a sociedade tenha
acesso a sua obra, de modo que nao seria justo que ele fosse privado de assim
optar, ja que para ele a ndo exclusividade do seu direito patrimonial ndo gera

nenhum prejuizo econdmico ou artistico.

Esse modelo se executa por meio de licengas publicas escritas em trés niveis, um
para leigos, de compreenséo facilitada, um para advogados, com termos juridicos, e
outro técnico, em linguagem de computador. Surgiu nos EUA e o Brasil foi o terceiro
pais a adotar esse modelo acessério voltado para a realidade tecnoldgica social.
Assim, a ideia € a criacdo de um conjunto de obras acessiveis voltadas para o
fomento da cultura e do dominio publico, além de realizar uma das finalidades as
quais se destina a rede mundial de computadores, a de ampliacdo do potencial

criativo humano. 2

Em tempos de avanco tecnoldgico e social, como os atuais, e de busca incessante
do legislador autoral pela adequacdo das normas a essa nova realidade e pela
conciliacdo entre o direito do autor e os direitos sociais, em cumprimento a funcao
social da obra, o que se deve ter em mente é que a acusacao de plagio néo é algo
facil, necessitando de analise profunda e observacao de seus excludentes, além de

identificacdo das figuras que com ele se assemelham, mas néo se confundem.

Finalizadas essas questdes, cristalino o contetdo do plagio. A preocupacao agora €
quanto a determinacdo, tamanha a subjetividade do assunto. Para tanto, deve-se
analisar a posicao doutrinaria, os critérios adotados por ela, que serdo contrapostos

a atuacao jurisdicional, tudo objeto do capitulo que se segue.

2 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 82 — 92.
Disponivel em: < http://virtualbib.fgv.br/dspace/handle/10438/2190 >. Acesso em 01 mai. 2015.
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3 DETERMINACAO DO PLAGIO

Diante da falta de critérios legais especificos para a caracterizacdo desse tipo de
violacdo autoral, restou necessario a doutrina ocupar-se dessa atividade. Nesse
sentido, conforme rapidamente citado em capitulo anterior, Costa Netto trouxe cinco
aspectos objetivos a serem analisados. Cabe referenciar ainda a contribuicdo de

Hermano Duval com sua teoria do Teste das Semelhancas.

S6 assim podera o magistrado, valendo-se destes ou de outros elementos
caracterizadores que reputar adequados, por se tratar de andlise casuistica, concluir
pela préatica ou ndo da violacdo, o que ird se depreender da analise jurisprudencial

realizada mais a frente.

O que se tem como certo € que o tema possui elevado grau de subijetividade, de
modo que o0 que se quer é tornar mais seguro o reconhecimento fatico do plagio, ndo

se valendo dele indiscriminadamente para tipificacdo de condutas.

3.1 CRITERIOS DOUTRINARIOS

Costa Netto em sua obra elenca requisitos que reputa imprescindiveis para a anélise
e determinacdo do plagio. Ele parte do fato de que, uma vez constatado que a obra
supostamente plagiada se enquadra nos requisitos necessarios para que seja
passivel de protecdo pelo direito autoral, a definicdo da conduta dependerda da

concretizacdo desses fatores, que passam a ser analisados agora.”

“O grau de originalidade da obra supostamente plagiada” tem como conteudo o fato
de, embora toda criacdo advir de conhecimento adquirido socialmente e, por vezes,
pela apreciacdo de obras ja existentes, o autor devera dar & sua obra 0 maior grau

de originalidade possivel, fazer sua obra ser diferente de tudo o que j& existe.” Isso

" COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. Ed, rev., atual. e ampl. S&o Paulo: FTD,
2008, p. 322 — 324.

74 Antigamente a originalidade era entendida de forma diferente, segundo Posner, a doutrina classica
entendia como a mera reconstrugdo de uma obra, bastando ao novo autor valer-se de uma criagao ja
existente e modificar suas expressfes, sua forma, de modo a repagina-la, a torna-la, por vezes,
melhor que a original. Desse modo, uma “creative imitation”. Posner segue dizendo que o sentido da
originalidade hoje tem esses elementos imitativos ou seus efeitos minimizados e que esta ligada ao
individualismo e a competitividade, advindos das alteragcdes no mercado, onde a larga oferta de obras



35

porque, embora autores diferentes escrevam sobre um mesmo tema, ou pintem um
quadro que retrate a mesma coisa, por exemplo, cada um tera sua percepgao sobre
0 assunto, seu modo de abordagem, cada um imprimira a sua obra aspectos de seu

espirito criativo.

Essa questdo é trazida por Décio Valente que, ao tratar das banalidades, “ideias
sugeridas pelos aspectos universais”, as quais estdo todos os criadores expostos,
permite afirmar que, por vezes, existirdo autores com semelhanca de ideias, sem
gue, no entanto, isso seja plagio, sendo resultado de uma simples assimilacdo de
coisas e fatos disponiveis a todos.”” No mesmo sentido, Ascensdo afirma que
identidade de objetos ndo implica em plagio, que o que se deve observar € se ha

“‘individualidade propria”, no sentido de criatividade,’®

originalidade. Ele vai ainda
mais longe, ao dizer que a ideia é livre, servindo como “tema” da obra, podendo este
altimo ser aproveitado infinitas vezes, pois, s6 havera plagio, se o aproveitamento for

do esqueleto, da exposicéo do tema.””

Logo, se depreende que quanto maior o grau de originalidade, maior o grau de
certeza para identificacdo do plagio, pois, aquele que cria uma obra semelhante a
outras milhares ja existentes, a dificuldade para identificar se essa obra foi plagiada
por outrem ou ndo sera imensamente maior em relagdo aquele autor que criou algo

completamente novo, original.

Com relacéo a isso, ainda cabe falar da mera coincidéncia, inspiracdo comum e da
reminiscéncia. A mera coincidéncia ou coincidéncia fortuita, como chama Manoel
dos Santos, ndo diz respeito a semelhan¢a na linguagem, mas sim a semelhanca
dos fatos, situacfes e dados nas duas obras. Isso seria possivel de se pensar mais
claramente nas obras baseadas em fatos, j& que as obras decorrentes de fic¢éo

possuem alto nivel de discricionariedade.’® Hermano Duval traz com relacédo a isso

imp8e aos autores criacdes expressivas para conseguir lidar com a concorréncia. (POSNER, Richard

A.. The Little Book of Plagiarism. New York: Pantheon Books, 2007, p. 54 — 67.)

> VALENTE, Décio. O Plagio. S&o Paulo: Gréfica e Editora do Lar/ABD do Interior, 1986, p. 10 — 16.

® “Criatividade reside justamente nessa forma peculiar de selecionar, dispor e organizar os

elementos de determinado repertério, que demonstra possuir valor artistico préprio, passivel de tutela

pelo Direito de Autor.” (RIBEIRO, Adriano Claudio Pires. O Direito de Autor nos Programas de

Televisdo. S&o Paulo: Memoria Juridica, 2006, p. 115.)

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
.34 - 35.

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violagées de Direito Autoral. In:

SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:

Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 194 — 196.
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que existem certos assuntos que, por sua propria natureza, nao deixam que a forma
de expressdo,” de descricdo, seja diferente, e exemplifica com os casos da

anatomia, geografia, cosmografia, fisica, quimica e botanica.®

Assim, a coincidéncia fortuita ocorreria normalmente nas obras técnicas,
informativas, cientificas, historicas e didaticas, onde, por vezes, se vislumbra até a
igualdade no desenvolvimento I6gico, 0 que, no entanto, ndo as torna iguais, pois
ainda havera a originalidade, se se considerar que cada criador € um ser humano

Unico e daré & sua criacdo caracteristicas e abordagens préprias.®

A inspiracdo comum®® é o caso em que duas obras, supostamente uma plagiaria e
outra plagiada, em verdade, decorrem de uma terceira obra, ou seja, possuem uma
fonte comum, se relacionando intimamente com a questdo da coincidéncia fortuita,
vista acima. Ambas, entdo, surgem de outra obra, por meio da chamada
intertextualidade, que é considerada um fenémeno normal e consiste na utilizagédo
das obras preexistentes de outros autores, mesmo que de tipos diferentes, para a
criacd0.®® Assim, ndo pode uma obra ser plagiaria de outra se as duas advém de

uma terceira que serviu para ambas de inspiracdo.®*

A reminiscéncia, por sua vez, trata-se de um fendmeno do subconsciente, onde a

pessoa acredita ser novo aquilo que, em verdade, ja viu no passado, mas que, na

" “Toda obra intelectual para ser objeto de prote¢do ndo pode estar ou existir simplesmente na mente
do individuo, mas sim, necessita ser exteriorizada e inserida em um suporte fisico tangivel ou
intangivel que permita a sua reproducdo ao menos uma vez. A obra intelectual € composta por um
corpus mysticum, que é revelado pelo seu contelldo em uma determinada forma de expresséo e que
€ inserido em um suporte fisico (corpus mechanicum), o que gera como efeito a sua integragdo ao
complexo protetivo dos Direitos de Autor.” (LEITE, Eduardo Lycurgo. Plagio e Outros Estudos em
Direito de Autor. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 4 — 5).

% DUVAL, Hermano. Violagdes dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 61.

8 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violacdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 194 — 196.

% Nesse sentido, Hermano Duval diz que sera a composicdo ou forma de tratamento do tema,
enquanto “maneira de ser do autor; € o modo pelo qual éle sente ou descreve determinado tema ou
episdédio”, que fara com que duas obras baseadas numa terceira ndo sejam consideradas uma plagio
da outra. Devera, portanto, cada uma ter sua composicdo, excetuando-se 0s casos em que a propria
natureza da obra imp&e igualdade de composicdo, por exemplo, aquelas que tratam da anatomia e
geografia. Cabendo para ele, portanto, se falar na excecao de fonte comum, desde que obedecida a
diferenca de composicéo. Esse autor se vale da composi¢cdo como meio de analise para diferenciar o
plagio de uma obra nova, original, entendendo que ndo é a semelhanca de tema capaz de identificar
a pratica do mesmo, abordando ainda outros elementos, que serdo vistos a frente. (DUVAL,
Hermano. Viola¢cdes dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 90 — 103.)

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Op. cit., 2014, p. 175 et seq.

# |bidem, p. 195 — 196.
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85 «

sua memoria, ndo lhe parece familiar. Leituras, observagcdes ou impressdes

musicais antigas, adormecidas no fundo do subconsciente, viriam a tona, anos

depois como préprias, quando, na realidade, seriam alheias, com roupagem nova”.%®

Coincidéncia fortuita, inspiracdo comum e reminiscéncia, nesses termos, seriam
excludentes do plagio, ou seja, justificativas das quais poderia se valer o autor
supostamente plagiario, em sede de defesa, contra a acusagdo de violagdo ao
direito autoral de outrem. Com relacdo a elas, a maior divergéncia reside na
reminiscéncia. Isso porque, acolhendo-a como justificativa plausivel,
automaticamente estaria se admitindo que é necessario o elemento subjetivo, a
intencdo, o dolo, para a configuracdo do plagio, o que ja foi afastado em explicacéo
anterior, haja vista o autor plagiado sempre poder reclamar a lesdo ao seu direito,

independentemente de boa-fé.%’

Apesar disso, Hermano Duval admite essa escusa quando afirma que uma obra
fruto de reminiscéncia, se comparada a obra antecedente, daria a “ilusdo de
plagio”.®® Posner, em sentido contrario, aduz que a reminiscéncia (plagio
inconsciente) seria um meio para justificar reais infracbes e que resultaria de
negligéncia, sendo menos censuravel, mas nado impunivel. Arguindo ainda que o0s
psicologos, investigando tal acontecimento, ndo encontram provas de memoria
fotogréafica que tenha se esquecido de fotografar, ndo se mostrando entao possivel
gue alguém alegue ser autor de um texto, que constitui uma passagem inteira escrita

por outra pessoa, acreditando, ainda assim, que seja originalmente seu.®

Desse modo, é a reminiscéncia uma excludente que pode ser arguida, mas cuja
procedéncia ira depender de analise fatica do magistrado, havendo entendimentos

divergentes em sede de doutrina.

Voltando aos requisitos para determinacdo do plagio elencados por Costa Netto, a
“anterioridade de criagao (e publicacdo) em relagao a obra supostamente plagiada”,

trata-se de um requisito l6gico, ja que nao pode alguém ser acusado de plagiar obra

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacao e Plagio como Violagdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 198 — 200.

% DUVAL, Hermano. Violagdes dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 74.

8 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Op. cit., 2014, p. 199 — 200 et seq.

% DUVAL, Hermano. Op. cit., 1968, p. 74 — 77 et seq.

% POSNER, Richard A.. The Little Book of Plagiarism. New York: Pantheon Books, 2007, p. 97 —
99.
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que ndo conhecia, que ndo existia ao tempo de sua criacdo. Ou seja, s6 podera
haver plagio se a obra supostamente plagiada for anterior a obra plagiaria.

O requisito do “conhecimento efetivo, ou, ao menos o grau de possibilidade de o
autor supostamente plagiario ter tido conhecimento da obra usurpada, anteriormente
a criacdo de sua obra” é objetivo, ird se analisar se houve o contato ou a
possibilidade de contato do autor plagiario com a obra plagiada, antes de sua
criacdo. Para isso, podera se valer de critérios como o pais e a lingua de origem da
obra plagiada, a facilidade ou n&o de conseguir um exemplar, até mesmo a
quantidade de exemplares disponiveis no mundo, dentre outros, variando de acordo
com o caso concreto. Ocorre que esse requisito ndo se mostra mais tao eficaz
quanto era antigamente, “atualmente o problema so6 subsiste de fato se se tratar de
obra inédita, jA que a Internet torna praticamente qualquer obra que tenha sido

publicada acessivel a qualquer pessoa”.*

O quarto requisito diz respeito as “vantagens — econdmicas ou de prestigio
intelectual ou artistico — que o plagiario estaria obtendo com a usurpacgéo”. Nesse
caso ha duas situacbes, pois as vantagens ndo seriam sO de ordem econémica,
decorrentes da comercializacdo da obra, mas também relacionadas ao prestigio
intelectual ou artistico, ou seja, uma espécie de reconhecimento social, de o
plagiario se tornar alguém socialmente conceituado, gracas aquela obra, que em

verdade, ndo passa de mera usurpacao.

Esse requisito, se analisado de forma mais extensiva, tem como fundo o objetivo
buscado pelo autor plagiario com a pratica da violagdo. Marcelo Krokoscz, ao tratar
do plagio académico, sintetiza as razdes pela quais se incorreria nessa conduta
danosa. A priori, poderia se falar no desconhecimento técnico, com o desuso das
normas técnicas de escrita, 0 que ndo descaracteriza a conduta tipica. A facilidade
de acesso a internet também € de grande valia, pois tornou rapidamente acessivel e
facilmente reproduzivel as obras, e, muito embora a cOpia sempre tenha existido, ela
se tronou extremamente facilitada. ** Nesse ponto, vale lembrar-se dos primérdios

do direito autoral, onde foi justamente pela criacdo da imprensa mecénica por

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violagdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 192.

%8 KROKOSCZ, Marcelo. Autoria e Plagio: Um Guia para Estudantes, Professores,
Pesquisadores e Editores. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2012, p. 22 — 24,
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Gutenberg, considerado um avancgo tecnolégico, que urgiu a necessidade de
aprimoramento da prote¢do autoral, situacao ja abordada.

O interesse em aumentar o numero de publicacdes seria outra causa, essa que se
coaduna com a seguinte assertiva de Lycurgo: “o plagio torna-se uma conduta cada
vez mais frequente em nossa sociedade, em raz&do da massificagéo da cultura e da
necessidade de informacdes, o que faz com que, as informagfes sejam bens de
consumo cada vez mais valiosos e desejados”.”> Nesse mesmo sentido, ha a
inteleccdo de Posner, de que o plagio possui uma roupagem econdmica muito forte,
ante ao mercado competitivo em que se vive, de modo que um autor poderia
melhorar uma “marca” atribuida ao nome de um outro autor, copiando o trabalho
desse concorrente ou antecessor sem |lhe dar o devido reconhecimento, parecendo
melhor que o originario perante o mercado de consumo, tornando-se assim mais

querido.*

Além dessas trés razdes, Krokoscz aborda ainda a falta de tempo, a dificuldade de
escrita académica e habito de reproducdo autoral e a falta de ética.’* Embora essas
seis causas se tratem de uma analise voltada para um contexto especifico, do plagio
académico, ndo deixam de ser passiveis de aplicacdo e vislumbramento nos demais

ambitos existentes, cientifico, literario e musical, por exemplo.

Por fim, Cosa Netto traz “o grau de identidade ou semelhanca (em relacdo aos
elementos criativos originais) entre as duas obras”. Esse requisito se relaciona com
a originalidade, pois, quanto mais original a obra, mais facil se identificar o plagio,
além do fato de a igualdade de conteldos e ideias ndo ser suficiente para
caracteriza-lo. A semelhanca aqui ira se voltar para a estrutura, organizacdo, para o
estilo da obra, que a identifica com o seu criador, com a sua personalidade. Entéo,
irA se analisar quanto da obra alheia h& na obra supostamente plagiaria, e, nesse
caso, para se caracterizar o plagio, as semelhancas deverao ser mais determinantes

que as diferencas na construcéo desta.*

%2 LEITE, Eduardo Lycurgo. Plagio e Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009, p. 19.

% POSNER, Richard A.. The Little Book of Plagiarism. New York: Pantheon Books, 2007, p. 68 —
69.

% KROKOSCZ, Marcelo. Autoria e Plagio: Um Guia para Estudantes, Professores,
Pesquisadores e Editores. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2012, p. 24 — 32.

% SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violagdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 191.



40

Entendidos esses cinco requisitos trazidos por Costa Netto, ndo deverdo todos eles
estar contidos no caso concreto para que se conclua pela existéncia do plagio.
Ademais, tratam-se, em verdade, de critérios escolhidos por esse autor, haja vista, a
lei ndo ter especificado nada. Assim sendo, outros autores poderdo adotar outros

critérios. %

Hermano Duval, por exemplo, também aduz uma técnica para deteccdo do plagio.
Para ele, tudo se da inicialmente pela extirpacdo da totalidade daquilo que constitui
dominio publico: aqueles elementos que, embora estruturem a obra, sdo comuns a
todas as obras, pois ndo se pode falar na exclusividade deles, como ja visto quando
se tratou da ideia, que ndo é objeto de tutela pelo direito autoral, podendo-se falar
ainda do tema, assunto, episédio, situacdo dramatica e nova versdo.”” Depois,
deixando-se de lado a ideia e a forma de expressdo, sO restara a composi¢cao
peculiar dada pelo autor. E, se a similitude decorrer dessa forma de tratamento dada
pelo autor originario, devera o magistrado contrapor a habilidade de expressao entre
os dois autores para exprimir o assunto. Uma vez fazendo isso, se ele perceber
semelhancas de pormenores, ou que 0 suposto plagiario se valeu de aspectos
importantes utilizados pelo autor originario, podera concluir pela existéncia do plagio.
Assim, para Hermano, a semelhanca na composicao, tratamento dado ao assunto,

sera o critério crucial para a distingdo entre plagio e obra nova. %

A essa técnica, Duval deu o nome de Teste das Semelhancas, que consistira na
analise, por meio de comparacéao, entre a obra supostamente plagiada e a plagiaria.
Para que dessa comparacdo se entenda pelo plagio ou ndo, esse teste ira
diferenciar a substéncia, o conteddo, a forma interna (modo particular do autor de
expressar conceitos, ideias e imagens) e a forma externa da obra. Ele ainda

substituira a prova de acesso (prova de que o suposto plagiario teve acesso a obra

% £ pastante difundida a tese de que existe um nimero minimo de notas ou compassos musicais
para definir a incidéncia de plagio. E preciso refutar o antigo “mito dos oitos compassos” para
incidéncia de plagio musical. Infelizmente, ainda ha, na doutrina, quem sustente essa tese. Trata-se
de generalizado equivoco. Em sintese: ndo existe qualquer regra aritmética para detectar o plagio
musical.” (MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 86.)

" Nova versdo é entendida como a possibilidade de novas geracdes conhecerem uma versao
anterior desconhecida, ou conhecerem do mesmo tema, s6 que do modo como ele é visto pelos
ascendentes, mas que contera o mesmo enredo. (DUVAL, Hermano. Violacdes dos Direitos
Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 79 — 80).

% DUVAL, Hermano. Violacées dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 111 - 112.
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supostamente plagiada), considerada imprescindivel para a configuracdo e

acusacao judicial de plagio. *°

Por meio do Teste, o plagio seria desvelado se existentes os indicios contundentes,
apresentados por Samuel Spring e adotados por Hermano Duval, de: recorréncia do
suposto plagiador nos erros do autor supostamente plagiado; existéncia de copia
servil de trechos; igualdade de fatos com pequenas alteracdes; a qualidade e
relevancia das similitudes superior a quantidade das mesmas; por fim, comparacao
entre aptidao literaria e de imaginacao entre os autores. Esses que deveriam, ainda,
ser contrapesados com as regras identificadas por Alfonso Cordero, dentre as quais
se pode destacar: a antecedéncia da obra supostamente plagiada em relacdo a
plagiaria; atentar para as coincidéncias fortuitas, cuja natureza da matéria assim
exigem; tema de obras de ficcdo sao inapropriaveis; a falta de prejuizo ou
publicidade do plagio ndo eximem o plagiador da responsabilidade, diante da
desnecessidade do elemento moral para configuracdo da conduta; e que a

semelhanca devera ser de facil visualizacdo por um homem médio.*®

O Teste das Semelhancas, portanto, se vale de critérios quantitativos, relacionados
a quantidade de semelhancas, e qualitativos, onde ir4 se analisar qual a relevancia
das semelhancas para a determinacdo da conduta fraudulenta. E sera de fato
plagiaria a obra cujas semelhancas com a obra plagiada sejam mais importantes
gue as diferencas, ou seja, se, ao se retirar o que ha de semelhante, a obra plagiaria
perder o seu sentido. Assim, quanto menores as semelhancas, maior significancia
terdo para o entendimento do magistrado.'®*

Hermano Duval conclui: “semelhanca de tratamento sob a mesma forma de

expressao = plagio”.}*

Eduardo Lycurgo Leite, sobre isso, parte dos elementos que reputa essenciais para
a determinacédo do plagio: usurpacédo de autoria e dissimulacdo. Quem plagia tem
por objetivo tomar para si obra de outrem sem dar os devidos créditos, com o intuito

de alcancar reconhecimento intelectual e/ou beneficio econdémico, havendo,

% DUVAL, Hermano. Violagées dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 111 — 120.
100 H

Ibidem, p. 120.
191 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacdo e Plagio como Violacdes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 191 — 192,
192 DUVAL, Hermano. Op. cit., 1968, p. 122 et seq.
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portanto, dolo.’®® Além disso, a obra plagiaria sera gerada por meio de alteracées
com vistas a disfargar a apropriagdo indevida, uma suposta “originalidade”. Para

Eduardo, ndo havendo esses dois pontos, ndo havera plagio.***

Ao identificar que o plagio, enquanto conduta que incide sobre a forma de expressao
dada as ideias, podera ocorrer por diversas modalidades, 0 mesmo autor passa a
elencar uma série de testes para a deteccédo, cuja premissa basica é a comparagao
entre as obras em causa e a prova de acesso. Parte do Teste das Semelhancas, de
Hermano Duval, aqui ja tratado, frisando que, havendo auséncia de prova de
acesso, para que se afaste a possibilidade de o autor plagiério ter chegado ao
mesmo resultado, deverdo as semelhancas ser berrantes, portanto, constituem
requisitos inversamente proporcionais. Depois, 0 mesmo autor, aborda o Teste das
Similaridades Substanciais, que é alcancado por meio da conjugacao da prova de
acesso com a comparacao das similitudes substanciais das obras. Essas similitudes
serdo apuradas por meio do Teste das Semelhancas, o que ocorrerd em termos
verbais, referentes a analise quantitativa e qualitativa de copia, que possui carater
subjetivo, por ndo haver nenhuma regra pré-determinada, e em termos estruturais, ja

que nem toda infracdo decorrera de cépia.'®

Utilizando-se esse Ultimo tipo de teste € que se realizara o Teste das Abstracdes,
que, partindo das similaridades substanciais, busca distinguir as ideias semelhantes,
das expressdes semelhantes. Ele foi criado por um juiz norte-americano, em sede
de julgamento de uma ac¢do, segundo o qual deveria se separar as semelhancas
decorrentes de situagbes do cotidiano, pois elas tornavam as obras apenas
abstratamente similares, posto que o plagio ndo pode ser configurado pela mera
igualdade de ideias, de modo que, fazendo-se isso, s6 remanesceria aquilo que nao

o fosse. 1%

108 Em passagem poética e expressiva de sua obra, Duval traz: “Cometer hoje o chamado furto

literario de outrora significa pilhar o &mago do sucesso alheio — ou sua possibilidade no caso de obra
inédita — sob nova falsa roupagem e com a mesma finalidade que anima o industrial inescrupuloso a
batizar seus produtos desconhecidos com denominacdes semelhantes de marcas acreditadas:
locupletar-se rapidamente a custa do esforco alheio. Impbe-se, pois, desmascarar o embuste em
térmos realisticos.” (DUVAL, Hermano. Violagdes dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi,
1968, 101).

194 | EITE, Eduardo Lycurgo. Plagio e Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009, p. 27 — 29.

1% |pidem, p. 30 — 32.

1% |pidem, p. 32 — 33.
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Entenda-se, o Teste das Semelhancas esta contido no Teste das Similaridades
Substanciais, que esta contido no Teste das Abstracdes.

Ha ainda que se falar no Teste da Plateia, que utiliza uma plateia composta por
determinados individuos, que possuem gosto, conhecimento ou técnica analogos
aos da coletividade em geral, com vistas a avaliar as reacdes deles e concluir pelo
plagio ou ndo. Nesse caso, irA se notar se 0 suposto plagiador se valeu tédo
extensamente da obra alheia de modo a causar, na chamada “plateia”, satisfagao,
agrado, aos 6rgaos dos sentidos. Por essa razdo, se conclui ndo ser a adocao
isoladamente desse teste o meio aconselhdvel de se constatar o plagio, ante a
tamanha subjetividade, que ultrapassa os campos da técnica e da ciéncia.*®’

Por fim, ha o Teste Bifurcado, que foi gerado justamente pela impossibilidade de a
analise casuistica se dar pura e simplesmente por meio do Teste de Plateia,
passando este Ultimo a integrar o teste aqui entdo analisado, e composto por duas
etapas. A primeira constitui um estudo das obras em separado, em seus pontos
passiveis e ndo passiveis de protecdo, onde, uma vez constatado que houve
reproducdo indevida de uma pela outra, se partira para a segunda etapa, o Teste de
Plateia, nos mesmos termos ja vistos. Com o tempo, o Teste Bifurcado foi
aprimorado, com alteracdo nas suas fases, a primeira passou a ser uma analise
extrinseca, de separacdo e comparacao entre as obras, junto a avaliacdo pericial,
para posteriormente se realizar a andlise intrinseca (segunda fase), cabendo
unicamente ao perito que atuou na etapa anterior responder ao Teste de Plateia,

como se plateia fosse, com vistas a inferir pelo plagio.'®

Assim, Lycurgo traz em sua obra uma série de testes pensados num passado nao
tdo distante, pouco antes do meado do século XIX, que corroboram com a
subjetividade em torno do plagio e sua dificil caracterizacdo, pois nenhum deles
apresenta um critério objetivo, preciso, mas sim critérios pautados na
discricionariedade, subjetividade, pois, embora se valham da analise comparativa
entre as obras envolvidas, voltada a identificacdo das semelhancas, ndo ha critérios
guantitativos definidos. E 0 que se quer aqui ndo é realizar criticas negativas, pois &

sabido que somente caso a caso € que podera se verificar a violacdo e os reais

97| EITE, Eduardo Lycurgo. Plagio e Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Editora

Lumen Juris, 2009, p. 33.
1% |bidem, p. 34.
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danos gerados, de modo que a instituicdo doutrinaria de pré-requisitos, ante a
omisséao legislativa, engessaria esse processo de deliberacdo, podendo, por vezes,

acarretar injusticas.

Com relacdo a esses meios para definicdo, cabe ainda falar sobre o entendimento
de Silmara Juny, que traz que se deve partir da andlise da apropriacdo da esséncia
da obra alheia, aquilo que garante a individualidade da mesma, j4& que a
configuracdo do plagio ocorrera caso haja a apropriacdo do cerne da obra, daquilo
gue corresponde a inteleccao do autor originario. Apds isso, ela trata da intencdo de
lesdo, que ndo se mostra importante, jA que, independentemente do dolo, havera o
dano, de ordem moral ou patrimonial, ao autor. Mas, é nesse ponto que Silmara traz
algo interessante, quando expde que a dissimulacdo podera ocorrer tanto pela falta
de citacdo, quanto pela citacao excessiva, ja que esta Ultima podera ser em grau tédo
elevado, que, se retirada, fara a obra perder seu sentido, sua substancia.'® E esse
ato de remover tudo o que foi aproveitado da obra alheia com vistas a detectar se a
obra supostamente plagiaria seria capaz de subsistir ou ndo, constitui um dos

importantes filtros para definicéo da conduta fraudulenta.**°

Além desses, irA se apurar o de praxe: analise de mérito (originalidade e
criatividade), tutela pelo direito autoral, inocorréncia de excecédo de fonte comum e
de reminiscéncia, e os prejuizos de ordem material e/ou moral causadas para obra
supostamente plagiada. Para a autora, esses requisitos seriam cumulativos e, uma

vez existindo, poderia se atribuir, tecnicamente, o plagio.

Partir-se-4 entdo dos requisitos, ora elencados, criados doutrinariamente pra se

afirmar a ocorréncia ou ndo do plagio e, por conseqiiéncia, se aplicar as sancdes

199 o artigo 46, Il da LDA prevé o direito de citagdo como uma exceg¢do as violagbes ao direito

autoral, segundo o qual é permitido a citagdo em livros, jornais, revistas ou outro meio de
comunicacado, de passagens de uma obra alheia, com finalidade de estudo, critica ou polémica,
desde que em proporcao adequada ao fim que se pretende, ndo deixando de indicar o nome do autor
e a origem da obra. Assim, trata-se de reproducéo parcial, mas que deve obedecer aos requisitos
elencados na lei, portanto, ndo pode seu uso ser indiscriminado. Hermano Duval identifica que a
utilizacdo da citacdo, se feita em descumprimento a esses requisitos, ird gerar violacdo ao direito
autoral, havendo casos em que ser enquadrara como plagio, e casos em que se enquadrard como
contrafacao parcial, haja vista a lei brasileira ndo especificar os limites de transcri¢cdo, situagcao que
persistiu na LDA de 1998, o que o levou a afirmar, por fim, que o limite serd a concorréncia que a
segunda obra possa fazer a primeira. (NUNES, Simone Lahorgue. Notas Sobre o Plagio de Obra
Literaria e Institutos Afins. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 10, v. 39,
jul/set 2009, p. 81./ DUVAL, Hermano. ViolacBes dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Borsoi,
1968, p. 95.)

19 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Notas Sobre Plagio e Autoplagio. In: FARAH, Elias
(coord.). Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo. S&do Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, nova série, ano 15, v. 29, jan —jun., 2012, p. 317 — 324.
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cabiveis. Isso ndo quer dizer, no entanto, que ndo haja ou que ndo possam surgir
meios distintos, pensados por outros doutrinadores, j& que se trata de andlise
casuistica, ante a falta de parametros legais e objetivos e a multiplicidade dos tipos
de obras, existindo peculiaridades para cada uma delas, e, portanto, parametros

proprios para averiguacgao da violagéo.

Devera, em verdade, o magistrado, valendo-se dessas teorias, e/ou do mais que
acreditar necessario, julgar o caso, agindo, para tanto, com obediéncia ao principio
constitucional da razoabilidade quando da analise probatodria, pois “o plagio nao
pode ser tratado com parcimbnia hem com exagero. Isso porque o Direito Autoral
nasceu para estimular a criacdo, e ndo para engessa-la. Obras semelhantes podem

perfeitamente coexistir de forma harménica”.***

3.2 POSICAO JURISPRUDENCIAL

Estudada a teoria, 0 que se quer agora € verificar como ocorre, na pratica, a
deteccdo do plagio, ou seja, como os doutos magistrados atuam ante 0s casos
concretos e se, de fato, as teorias vistas sao relevantes a ponto de serem utilizadas
para se chegar a conclusdo. Com essa finalidade, valeu-se de algumas situactes

satisfatorias a andlise da matéria.

O primeiro caso € o Processo de n° 0008808-43.2001.8.26.0152, que tramitou na 12
Vara Civel da Comarca de Cotia — SP.'*? Trata-se de acdo de obrigacdo de fazer
cumulada com cobranca de multa contratual, ajuizada pela Wizard Brasil Livros e
Consultoria LTDA, em face de Nagibe Rosti e Genesis School. A autora alegou que
o primeiro réu fundou a Genesis School, uma escola de idiomas, se valendo do seu

método de ensino e material didatico, haja vista ter sido o coordenador pedagdgico

1 MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 262.

112 SRO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Proc. n® 0008808-43.2011.8.26.0152.
12 Vara Civel da Comarca de Cotia. Requerente: Wizard Brasil Livros e Consultoria LTDA. Requerido:
Nagibe Rosti e Genesis School. Juiz de direito: Seung Chul Kim. S8o Paulo. D. J. 22 out. 2013.
Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/search.do;jsessionid=106B1A4753B4CE7A2719A59C6D4E8623.cpo6?
conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-
1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0008808-
43.2011&foroNumeroUnificado=0152&dePesquisaNuUnificado=0008808-
43.2011.8.26.0152&dePesquisaNuAntigo=>. Acesso em 21 mai. 2015.
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de uma das unidades da Wizard e professor de inglés por seis anos, tendo, portanto,
acesso a todo material pedagdgico da mesma. Os réus contestaram no sentido de
que o Sr. Nagibe desenvolveu método e material didatico préprios, diante de sua
experiéncia, esses que sao utilizados pela segunda ré, haja vista, possuirem uma

sociedade de fato, inexistindo violagao ao direito autoral.

Fora realizada pericia, em cautelar de antecipacdo de provas, que constatou que 0S
dois cursos adotavam a mesma metodologia de ensino: possuiam duas
particularidades incomuns nos materiais didaticos de cursos de idiomas em geral.
Ademais, foi possivel se verificar nos exercicios de aprendizagem frases idénticas
ou similares, com semelhancas em relacdo ndo s6 ao conteddo, mas também em
relacdo a ordem de apresentacdo. Arguiu ainda a perita que, diante da falta de
materiais didaticos semelhantes na atualidade, ndo poderiam os réus ter se valido
de outro modelo sendo o da autora, o que ndo deixaria duvidas sobre a copia de
grande parte do material.

A perita, portanto, valeu-se de analise comparativa entre as duas obras, observando
as semelhancas entre elas, o que consubstancia o Teste das Semelhancas de
Hermano Duval, tendo afastado a excludente de fonte comum, e se voltado para a
originalidade do método objeto da lide.

O juiz alegou ndo se tratar de plagio, sob o argumento de que a identidade de
alguns trechos néo configura plagio por si so, além de que o artigo 8°, | da LDA, néo
garante protecdo ao método. Alega ainda que diferente ndo poderia ser a disposicéo
do referido artigo, jA& que ndo existiria método totalmente inovador, diferente de
qualquer outro existente, que ele, em verdade, resultaria de uma mescla com um
método antecessor, com vistas a melhora-lo, ndo cabendo exclusividade, por se
voltar ao propdsito educacional. Sob essas alegacfes, julgou improcedente o

pedido.

Valeu-se o magistrado, portanto, da identificacdo do objeto de tutela pelo direito
autoral, inexistente no caso em tela, o que gera, de logo, a impossibilidade de se
falar em plagio. Corroborando tal atuacdo com a analise preliminar suscitada por
Costa Netto, a ser realizada antes mesmo da utilizacdo dos requisitos para
determinacdo do plagio por ele elencados, posicdo também presente no

entendimento de Silmara Juny.
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Perpassa ainda pela intertextualidade, e pela funcdo social necesséaria a criacéo,
alegac0Oes dispensaveis, haja vista ser o primeiro argumento forte o suficiente para a

elucidacao do caso, por motivos 6bvios.

Tendo o autor apelado, sob o argumento de que a sentenca contrariava as provas
produzidas nos autos, o TJ-SP negou provimento ao recurso,** sob os mesmos
argumentos usados pelo juiz de 1° grau, acrescentando o desembargador relator,
Dr° Enio Zuliani, que os réus nao estavam utilizando as apostilas da autora, o que
seria ilicito, valendo-se somente do método, que foi incrementado pelo modo de
ensinar, caracteristico de cada professor, “alias, a arte de ensinar ndo esta em

nenhuma apostila”. 4

Desse modo, de primeiro plano, o que deve se analisar € se merece 0 objeto da lide
tutela autoral ou ndo, antes de se debrucar sobre os demais requisitos, pois, ndo o
sendo, ndo havera que se falar em violacdes de direito autoral, e, portanto, de
plagio, o que nao quer dizer que ndo possa haver outra medida de tutela cabivel.

O segundo caso é o Recurso Especial de n° 1.423.288/PR,'*® que foi interposto
contra acérddo que negou provimento a um dos apelos, dando provimento parcial a
outro, mantendo a condenacgéo, reduzindo apenas o valor da indenizagéo fixado pelo
juizo a quo. Teve como partes Jodo Virmond Suplicy Neto, Capital Realty Infra-
estrutura Logistica Ltda e Standard Logistica Ltda, todos recorrentes, e Luiz Mori

Neto Ribeiro dos Santos, recorrido. A narrativa fatica é que Luiz Mori ajuizou acao

13 DIREITO AUTORAL. Escola de idioma (inglés) Conhecida instituicio (WIZARD) que alega plagio
praticado por ex-professor que, aproveitando material didatico e demais ingredientes do know-how,
cria seu préprio material didatico. “Método” esta inserto no rol do artigo 8° da Lei de Direitos Autorais.
Isento de protegdo. Finalidade de disseminar o conhecimento e ndo criar obstaculos para que ele se
alastre. Inconcebivel monopdlio. Similitude entre os materiais didaticos. Plagio ndo configurado.
Adocao da mesma metodologia de ensino que ndo é vedado pelo ordenamento juridico. Nao
rovimento.

4 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagcdo n° 0008808-
43.2011.8.26.0152. 1@ Camara Reservada de Direito Empresarial. Apelante: Wizard Brasil Livros e
Consultoria LTDA. Apelado: Nagibe Rosti e Genesis School. Relator: Enio Zuliani. Julgado em 08 out.
2014. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal
=-1&chPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0008808-
43.2011&foroNumeroUnificado=0152&dePesquisaNuUnificado=0008808-
43.2011.8.26.0152&dePesquisaNuAntigo=>. Acesso em 21 mai. 2015.
1> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.423.288/PR. 32 Turma. Recorrente:
Jodo Virmond Suplicy Neto, Capital Realty Infra-estrutura Logistica Ltda e outro. Recorrido: Luiz Mori
Neto Ribeiro dos Santos. Relator: Min. Ricardo Villas B6as Cueva. Brasilia. Data de Julgamento: 10
jun. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200361367&dt_publicacao=20/0
6/2014>. Acesso em: 21 mai. 2015.
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indenizatéria em face das recorrentes, requerendo reparacdo de danos materiais e
morais que teria sofrido por suposto plagio de projeto arquitetdnico de sua autoria. O
mesmo teria sido contratado por uma empresa para realizar estudo de plano diretor
gue visava a construcdo de um armazém frigorifico, em imovel de titularidade do
segundo recorrente, e que seria utilizado pelo terceiro recorrente. Seu projeto foi
apresentado, por meio de concorréncia privada, a terceira recorrente, ndo tendo sido
realizado o negocio. Registrou os direitos autorais de “Estudo Preliminar de Projeto
Arquitetdnico” nos orgdos competentes.’’® Ao final, a obra de interesse das
recorrentes foi executada por Jodo Virmond, primeiro recorrente, e possuia tamanha

semelhanca em relacdo ao projeto do recorrido.

Ao final, foi dado provimento aos Recursos Especiais, reformando a decisdo do
acérddo impugnado e julgando improcedente a acao originaria.*'’” O ponto de partida

do relator foi o cabimento de protecdo pelo direito autoral ao projeto em questao,

118 Art. 19 da LDA/98. E facultado ao autor registrar a sua obra no érgao publico definido no caput e

no § 1° do art. 17 da Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973. Art. 17 da Lei n° 5.988/73. Para
seguranca de seus direitos, o autor da obra intelectual poderé registra-la, conforme sua natureza, na
Biblioteca Nacional, na Escola de Musica, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio
de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema, ou no Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e
Agronomia. § 1° Se a obra for de natureza que comporte registro em mais de um desses 0rgaos,
devera ser registrada naquele com que tiver maior afinidade. (BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro
de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 21 mai. 2015. / BRASIL. Lei
5988, de 14 de Dezembro de 1973. Regula os direitos autorais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L5988.htm>. Acesso em: 21 mai. 2015.)

"' RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. PROCESSO CIVIL. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. DIREITO AUTORAL. ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL. ESTUDO
PRELIMINAR DE PROJETO ARQUITETONICO DE ARMAZEM FRIGORIFICO. PROTEGAO LEGAL.
ART. 7° [INCISO X, DA LEI N° 9.610/1998. PLAGIO. AUSENCIA DE COMPROVAGAO.
IRRELEVANCIA DAS SEMELHANCAS APURADAS. LAUDO PERICIAL. NULIDADE
RECONHECIDA. PROVA TECNICA SUBSTITUIDA NA INSTRUGCAO. VALORACAO DA PROVA.
POSSIBILIDADE. 1. N&o subsiste a alegada ofensa ao artigo 535 do CPC, pois o tribunal de origem
enfrentou as questbes postas, ndo havendo no aresto recorrido omisséo, contradi¢cdo ou obscuridade.
2. A protecéo conferida aos projetos de arquitetura, enquanto obras de criacdo intelectual, decorre da
expressa disposicdo do art. 7° inciso X, da Lei n°® 9.610/1998. 3. O estudo preliminar é parte
integrante do projeto arquitetdnico, raz&o pela qual integra o patriménio intelectual de seu autor e se
faz, por isso, merecedor da protecdo legal a que se refere o art. 7°, X, da Lei n® 9.610/1998. 4. A
configuracdo do plagio, como ofensa ao patrimdnio intelectual do autor de cria¢gdes do espirito,
depende tanto da constatacdo de similaridade objetiva entre a obra originalmente concebida e a
posteriormente replicada quanto, e principalmente, do intuito consciente do plagiador de se fazer
passar, de modo explicito ou dissimulado, pelo real autor da criacdo intelectual e, com isso, usufruir
das vantagens advindas da concep¢do da obra de outrem. 5. A mera existéncia de semelhancas
entre duas obras ndo constitui plagio quando restar comprovado, como ocorre no caso, que as
criacBes tidas por semelhantes resultaram de motivacdes outras, estranhas ao alegado desejo do
suposto plagiador de usurpar as ideias formadoras da obra de autoria de terceiro. 6. Hipétese em que
as poucas semelhancas constatadas na comparagdo entre as obras de autor e réu resultaram da
observancia, pelos referidos arquitetos, do conteldo do programa prévio elaborado por suas
potenciais clientes bem como das especificidades do proprio terreno em que construida a edificagdo.
7. Recursos especiais providos para julgar improcedente a acéo indenizatoria.
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tendo chegado a conclusédo afirmativa, vez que o “Estudo Preliminar” objeto da lide,
enquanto criagdo intelectual, esta elencado no art. 7°, X da LDA, além de o mesmo
ter sido registrado, o que, embora ndo seja necessario para a protecao, atesta a
autoria e originalidade necessarias a uma obra. Partiu, depois disso, para os demais
requisitos, invocando as semelhancas existentes, o que fez com auxilio de laudo
pericial valido, este que apontou que as similitudes ndo revelavam plagio, vez que as
criacdes resultaram das exigéncias técnicas apresentadas pelas recorrentes e da

prépria estrutura fisica do terreno onde seria realizada a edificacéo.

Nesse caso, portanto, o plagio foi afastado pela excludente de fonte comum e pela
propria natureza da matéria em que se funda a criacdo. Tendo sido posto em pratica
o Teste das Semelhancas, havendo relacdo, ainda, com o Teste das Similaridades
Substanciais, vez que houve a prova de acesso, ja que o projeto foi apresentado a
terceira recorrente, antes da execucéo da obra semelhante, mas de autoria diversa,
passando-se para a analise das semelhancas substancias, bem como do Teste das
Abstracfes, desde quando buscou-se filtrar as igualdades existentes, resultando na
constatacdo de fonte comum, e, portanto, restando as obras sem semelhancas de
expressdes, mas tdo somente de ideias, por forca de determinacdes do contratante,
ora requerente. Vale lembrar ainda do requisito objetivo da anterioridade, elencado
por Costa Netto, que se fez presente no caso, com embasamento na data de
registro do projeto arquitetbnico, pelo recorrido, embora tenha restado infrutifera sua

demanda por motivos outros.

Outro caso interessante se deu entre conhecidas emissoras de televisdo, a Record e
o SBT, numa acéo de obrigacédo de fazer cumulada com indenizacéo, da primeira
contra a segunda, no Processo de n® 0169148-83.2012.8.26.0100.% A alegacéo foi
de que o formato do quadro televisivo “Jogo do Amor”, exibido pela ré, em um de
seus programas, era de autoria da Record, que explorava o mesmo formato ha
quatro anos, com o nome de “Jogo da Afinidade”, no programa “Tudo é Possivel”,

by

sendo veiculado nos domingos a tarde, possuindo registro junto ao O6rgao

118 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Proc. n° 0169148-83.2012.8.26.0100.
272 Vara Civel da Comarca de S&o Paulo. Requerente: Radio e Televisdo Record S/A. Requerido: Tv
SBT Canal 4 de Séo Paulo S/A. Juiz de direito: Rogério Marrone de Castro Sampaio. Sao Paulo. D. J.
14 jul. 2014. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-
1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0169148-
83.2012&foroNumeroUnificado=0100&dePesquisaNuUnificado=0169148-
83.2012.8.26.0100&dePesquisaNuAntigo=>. Acesso em 22 mai. 2015.
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competente. O SBT contestou no sentido de que se tratava de mera semelhanca de
ideias, estas que néo seriam passiveis de monopdlio pela parte autora.

Para fins de julgamento, o magistrado de logo explicita que a elucidacdo do caso
dependera de averiguacdo da originalidade da criacdo da autora, bem como, da

pratica do plagio pela ré, sendo, para tanto, imprescindivel a prova pericial.

Pelo perito ndo foi encontrado nenhum registro, junto aos érgaos competentes, do
programa da ré, havendo apenas pedidos de depdsito, que estavam ainda sob
analise e cuja solicitacdo se deu praticamente apdés 4 anos da data do registro do
formato televisivo pela autora. Nesse ponto, se vislumbra a questdo de que o
registro, embora seja prescindivel para recebimento da tutela, € um importante meio

de prova.

Os programas eram emitidos no mesmo periodo aos domingos, além de possuirem
vérias identidades, a comecar pela similitude entre as nomenclaturas. Havia também
igualdade na atuacdo dos apresentadores, no roteiro, nos castigos aplicados aos
participantes, situacdes estas que servem para demonstrar que possuiam 0 mesmo
publico alvo, os mesmos telespectadores. Todas essas semelhancas foram descritas
com riqueza de detalhes pelo perito, para que concluisse pelo plagio, dada a
quantidade voluptuosa de semelhancas, que caracterizava cépia parcial da obra da
autora, esta que, por gozar de originalidade, merecia protecao pelo direito de autor.
Além de que, sendo o programa originario de grande notoriedade, ndo poderia a ré
ser eximida da pratica da ilicitude com base nos argumentos de mera coincidéncia,

desconhecimento ou ignorancia.

Por todo o exposto na pericia, concluiu o juiz pela procedéncia da acédo, com a
devida condenacao da ré. Inconformada, a SBT interpds recurso de apelagéo, que
foi improvido, com a manutencéo da sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau,

por unanimidade.**®

9 DIREITO DO AUTOR - Sentenca de procedéncia - APELO DA RE - Pretensdo & inversdo do
julgado ou, subsidiariamente, a minoracao do quantum indenizatério — Inadmissibilidade — Provas nos
autos que revelam a ocorréncia de desrespeito a direito autoral — Danos materiais passiveis de
liquidagcdo apds a sentenca — Danos morais que se presumem in re ipsa e cujo valor foi fixado em
primeiro grau com atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Sentenga
mantida, com fundamento no art. 252, do Regimento Interno do TJ/SP — RECURSO DESPROVIDO.
(SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagéo n° 0169148-83.2012.8.26.0100.
52 Camara de Direito Privado. Apelante: Tv SBT Canal 4 de S&o Paulo S/A. Apelado: Radio e
Televisdo Record S/A. Relator: Fabio Podesta. Sdo Paulo. Julgado em 16 abr. 2015. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-
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Mais uma vez, para a solugdo do caso, ganhou destaque o pressuposto da
originalidade, que, estando ausente, ndo havera que se falar em obra, e,
consequentemente, em aplicacdo do direito autoral. A esséncia é que toda criacao,
para ser considerada obra, e, portanto, objeto da tutela autoral, devera possuir
criatividade, enquanto concepcao particular ou contribuicdo da personalidade do
autor, sendo, portanto, um exercicio criador que gerara, por consequéncia, a autoria,
esta Ultima vinculada a expresséo, exteriorizacdo de uma ideia, ou pensamento, que
garantira a exploracdo econdémica exclusiva do autor, consubstanciando-se, em

verdade, no direito & paternidade da obra.*?°

Outro ponto frisado foi a necessidade de semelhanca na estrutura, na forma de
expressao da obra, o que retrata o pensamento de Hermano Duval, ja analisado, de
que o plagio irA decorrer da cépia do modo como as ideias foram abordadas,
utilizadas, dispostas, pelo autor originario. Caindo, assim, no uso do Teste das
Semelhangas, cujos critérios qualitativos e quantitativos mostraram-se satisfeito no
laudo pericial e foram acolhidos pelo juiz. Outro requisito que se fez uso,
evidentemente, foi o da presuncdo do conhecimento efetivo, de Costa Netto, ao se

falar na notoriedade do programa originario.

Notadamente, as constatacdes presente no lado pericial decorreram da analise em
separado das obras, com vistas a indicar as semelhancas, tendo se valido o perito
de DVDs fornecidos como prova nos autos. Ora, nesse ponto se vé reflexos do
Teste Bifurcado, pois o perito, embora possa nao ter sido sua primeira intencao,
acaba por servir como “plateia” na construgdo analitica de suas conclusdes, em
especial, quando admite que a conduta perpetrada pela ré seria capaz de gerar
davidas nos telespectadores, desse modo, o formato plagiario tinha a capacidade de
causar satisfagdo aos Orgdos sensoriais dos seus receptores, como se originario

fosse, tamanha a indistingéo.

A minissérie Aquarela do Brasil também foi alvo de acusacéo de plagio. Eliane Egpy
Ganem ajuizou agdo ordinaria indenizatéria por danos morais e materiais, em face

de Lauro César Martins Amaral Muniz, este que possuia seu nome vinculado a

1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0169148-
83.2012&foroNumeroUnificado=0100&dePesquisaNuUnificado=0169148-
83.2012.8.26.0100&dePesquisaNuAntigo=>. Acesso em 22 mai. 2015.)

120 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. A Questdo da Autoria e da Originalidade em Direito de Autor. In:
DOS SANTOS, Manoel J. Pereira; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 106-109; 126-127.
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autoria da minissérie, e da TV Globo Ltda. Aduzia a autora que havia elaborado um
roteiro, de 11 péginas, ao qual intitulou de Aquarela do Brasil, tendo-o registrado em
1996. Sua criacao foi apresentada a varias emissoras de televisdo, dentre elas, a
Globo. Acusa ter tido sua obra usurpada pela TV Globo, quando da transmissao da
minissérie, com o mesmo nome, em 2002, e cuja autoria era de Lauro César Muniz.
Arguiu que havia total simetria entre as obras, incluindo os personagens, o periodo e

local em que se dava a trama.

Em primeiro grau, foi negado provimento ao pedido exordial, sentenca essa que foi
modificada, para dar acolhimento a pretensdo da autora, em sede de apelacéo.
Lauro César Muniz interpds recurso especial,*?! que sera o objeto de anélise.

A questdo posta era identificar se o que havia de semelhante entre as obras eram
meras ideias, e se 0 tema central das narrativas constituia uma banalidade, ja que

de conhecimento de todos, por se tratar da histéria do Brasil.

Quanto ao titulo, nada se poderia alegar, vez que € o nome de uma mdusica
brasileira, conhecida na década de 40, periodo em que se da a trama, sendo o autor
dela um dos homenageados no enredo. Desse modo, ndo hé criatividade. Na pericia
qgue instruiu 0 processo de primeiro grau o perito chegou a expressar que essa
musica € um hino extra-oficial do Brasil até os dias de hoje. As duas obras
retratavam a realidade cultural e politica da época, no Rio de Janeiro, momento do
auge do radio, sendo o tema central a musica brasileira, marcada ainda pela Era
Vargas e pela Segunda Guerra Mundial. A histéria circulou em torno da ascenséo
artistica de uma jovem humilde, as escondidas de sua familia, e que acabou por se

envolver em um triangulo amoroso.

O ministro relator se valeu das licbes de varios doutrinadores, dentre os quais,
Ascensdo e Antdnio Chaves, aqui também ja muito utilizados, para afirmar ser
pacifico que as ideias sdo inapropriaveis e insuscetiveis de protecao autoral, bem
como os temas. Cabendo protecdo, portanto, a forma de expressdo. Se voltando
ainda para o fato de que os autores estdo expostos a uma gama de fatos, conceitos

e outras manifestacdes, transformando-os para gerar uma obra, incorrendo, nao

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.189.692/RJ. 42 Turma. Recorrente:

Lauro César Martins Amaral Muniz. Recorrido: Eliane Egpy Ganem. Relator: Min. Luis Felipe
Saloméo. Brasilia. Data de Julgamento: 21 mai. 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201000667611&dt_publicacao=01/0
7/2013>. Acesso em 23 mai. 2015.
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raramente, em igualdade de tematicas, mas ndo em igualdade de conteudos,

produzindo, portanto, obras distintas, com identidades préprias.'?

Ademais, sendo as duas obras voltadas para o contexto histérico-politico brasileiro,
retratando, inclusive, personagens reais, o que se tem € um conhecimento publico,
que faz parte da memoria de todos, e, nesse caso, pode-se falar na questdo da
propria natureza da matéria, que impde as semelhancas, bem como das
banalidades, aquilo que esta disponivel a todos. Quanto aos personagens ficticios,
sobre os quais a semelhanca realmente seria capaz de ensejar uma conclusao
tendente ao plagio, o perito afirma ndo haver semelhancas, residindo as similitudes
apenas nas circunstancias gerais.

Por essas razdes, concluiu o relator pela inexisténcia da violagdo ao direito autoral,

1,12 em concordancia com a conclusdo do

dando provimento ao recurso especia
laudo pericial de que as duas obras sdo inéditas e auténticas, partindo apenas de
uma mesma ideia geral: a era do radio no Rio de Janeiro, na década de 40, marcada
pela Era Vargas e pela 22 Guerra Mundial, com fidelidade aos personagens reais da
época, dentre 0s quais, cantores, atores e politicos, o que, por razdes Obvias, gerou

as similitudes.

Evidente, pois, mais uma vez, a primazia do Teste das Semelhancas e da
originalidade/criatividade, bem como da andlise das excludentes (ideias ndo gozam

de protecédo), da anterioridade (registro da obra supostamente plagiada anterior a

122 «pg reivindicagdes de protecdo autoral ndo devem repousar sobre as ideias, mas sim, sobre a
ordem das palavras, sobre os tracos, enfim, sobre a sua expressdo, a qual € marcada por tragcos
permanentes da individualidade daquele que as expressa, posto que a forma com que cada individuo
expressa suas ideias é tdo peculiar quanto a sua feicdo. Para o mundo juridico uma ideia ndo pode
existir e ter validade sem que seja associada a uma determinada forma de expressdo.” (LEITE,
Eduardo Lycurgo. Plagio e Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009, p. 15.)

* RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. AQUARELA DO BRASIL. ROTEIRO/SCRIPT.
MINISSERIE. ART. 8.°, INC. |, DA LEI 9.61011998. APENAS AS IDEIAS NAO SAO PASSIVEIS DE
PROTECAO POR DIREITOS AUTORAIS. 1. E pacifico que o direito autoral protege a criacio de uma
obra, caracterizada como sua exteriorizacao sob determinada forma, ndo a ideia em si nem um tema
determinado. E plenamente possivel a coexisténcia, sem violagéo de direitos autorais, de obras com
tematicas semelhantes. (art. 8.°, |, da Lei n. 9.6101998). 2. O fato de ambas as obras em cotejo
retratarem histéria de moc¢a humilde que ganha concurso e ascende ao estrelato, envolvendo-se
em triangulo amoroso, tendo como cenério 0 ambiente artistico brasileiro da década de 40, configura
identidade de temas. O caso dos autos, pois, enquadra-se na norma permissiva estabelecida pela Lei
n. 9.6101998, inexistindo violacdo ao direito autoral. 3. Por mais extraordinario, um tema pode ser
milhares de vezes retomado. Uma Inés de Castro ndo preclude todas as outras glosas do tema. Um
filme sobre um extraterrestre, por mais invectivo, ndo impede uma erupcdo de uma torrente de obras
centradas no mesmo tema" (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio
de Janeiro: renovar, 1997. p. 28). 4. Recurso especial a que se da provimento para julgar
improcedente o pedido inicial.
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data de veiculacdo na televisdo) e do conhecimento efetivo da obra originéria (fora
apresentado a uma das rés o roteiro da autora da acado, antes do hipotético plagio),
e das banalidades (periodo da histéria brasileira), analises estas que compde 0s

critérios estabelecidos por Costa Netto e 0 Teste das Abstracfes, separadamente.

Em todos os casos, desse modo, embora ndo venham expressamente mencionas,
hé& indicios da presenca do uso das teorias ora elencadas. Dentre elas, mostrou-se
imprescindivel o Teste das Semelhancas, de Hermano Duval, o que é, de certa
forma, 6bvio, pois, tratando-se de analise casuistica, como ird se verificar a
existéncia da usurpacao da autoria, de forma total ou parcial da obra, sem realizar a
comparacdo entre elas, e, depois disso, sopesar a relevancia das similitudes

encontradas? Assim sendo, ndo haveria outra opcao, sendo essa.

Além disso, foram vislumbradas as preliminares a serem arguidas, aquelas que
destroem, de logo, qualquer pretensao de violagcdo ao direito autoral, relacionadas

as excludentes, ja exaustivamente aqui tratadas.

N&o restaram sem utilizacdo, também, em grau talvez menor, ou menos aparente,
os testes trazidos por Eduardo Lycurgo, dentre 0os quais o Teste das Abstracdes e 0
Teste das Similaridades Substanciais, estes que possuem relacdo direita com o
Teste das Semelhancas, podendo-se dizer que eles o contém. Quanto ao Teste da
Plateia, o proprio autor afirma a impropriedade de seu uso, diante de sua falta de
técnica e subjetividade elevada. O Teste Bifurcado acaba por constituir um meio
termo, j& que composto por duas fases, uma de comparacao das obras e outra de
um Teste de Plateia a ser realizado s6é com o perito responsavel pela producédo do
laudo para instru¢do do processo. Esse ultimo, por abstracdo, pdde ser visualizado
no terceiro caso apresentado, que envolveu as emissoras de televisdo Record e
SBT.

A realidade € que a determinacao do plagio, embora imprecisa e discricionaria, parte
das mesmas premissas basicas, qualguer que seja a técnica adotada. Essas
premissas nada mais sao que a necessidade de exteriorizagao e originalidade, que
garantirdo a criacdo o status de obra, de usurpagdo da autoria, caracteristica que
compde o proprio conceito de plagio, e, portanto, intrinseca a ele, além da analise da

relevancia das semelhancas existentes entre as obras que estiverem em questao.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Uma vez reconhecida que a conduta perpetrada constituiu violacdo ao direito
autoral, materializada na usurpacdo de autoria de obra alheia, ou seja, plagio,
dever4q se aplicar as medidas cabiveis para responsabilizacdo do infrator pelos
danos gerados, sejam de ordem patrimonial ou moral, ao autor originario detentor da
paternidade da obra violada. Tais medidas poderédo ser de ordem civil e/ou penal,

sem descartar as administrativas, em alguns casos.

O foco esta na esfera civil, cujo entendimento perpassara pelos aspectos gerais da
responsabilidade civil, bem como por seus pressupostos e tipos, encerrando-se com
a compreensado destes cumulados com as previsdes especificas a matéria trazidas

pela LDA. Nao deixando de verificar como isso ocorre na pratica.

O que se quer ao final é a protecdo ao autor, com a efetivacdo da tutela autoral,
garantida, inclusive, no ambito da Constituicdo Federal, com carater de direito
fundamental, tendo o viés de, dentre outras coisas, estimular a atividade criativa, e,
consequentemente, gerar o desenvolvimento cultural da sociedade, conforme ja

abordado.

4.1 CONSIDERACOES GERAIS

Desde a antiguidade, aquele que causava dano a outrem sempre foi obrigado a
repara-lo. Inicialmente, o que existia era a vinganga privada, o chamado “olho por
olho, dente por dente”. Com o passar do tempo, verificou-se que a compensacgao
econdmica parecia mais conveniente, e a legislacdo passou a vedar que as vitimas
fizessem justica com as proprias maos, tendo-se passado para o estado o direito
exclusivo de punir, momento em que surgiu a nocao de indenizacdo e de

responsabilidade civil.*?*

Para que haja harmonia na vida em sociedade, os individuos sdo obrigados a

cumprir os deveres juridicos, estabelecidos pelo sistema legal ou voluntariamente

124 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 47 —
50.
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estipulados entre as partes (frutos de negécios juridicos). A violacdo a esses
deveres juridicos € que constituira o ilicito, e, por consequiéncia, a necessidade de
reparacao do dano. A responsabilidade civil, portanto, enquanto meio de protecéo do
licito e repressdo do ilicito, € uma obrigacgdo que surge em razdo do
descumprimento de uma obrigagao anterior, preexistente. Para cada direito absoluto
h&d um dever reciproco de respeito. Assim, tem-se um chamado dever juridico
primario, o direito de outrem que foi violado, a obrigacdo, e um dever juridico
sucessivo, aquele que surge em razdo da violacdo do primeiro, voltado a

recomposicéo do dano gerado, a obrigacdo de indenizar.*?

Em sintese:

(...) a nogéo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigacdo de reparar). (...) pagamento de uma
compensagdo pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior das coisas.'*®

Essa responsabilidade tera como pressupostos, pelo que se extrai do artigo 186 do
Cédigo Civil,*?” a existéncia de uma conduta humana, o dano, o nexo causal e o

dolo ou a culpa.

Pela conduta se entende a acdo ou omissdo da pessoa natural ou juridica, desde
gue voluntaria, ou seja, realizada no exercicio do direito de liberdade e, portanto,
dotada de consciéncia. Quanto ao dano, sem ele ndo havera responsabilidade,'®
sendo, portanto, pressuposto obrigatério, que se consubstancia na lesdo a um
interesse juridicamente protegido, e que, sera indenizavel, se for certo, concreto, e

permanecer até 0 momento da propositura da acéo.

2> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed., rev. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 13 — 18.

'® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 13. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, v. 03, pg. 53.

127 «Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL. Lei 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 26 mai. 2015.)

8 “Jaa responsabilidade, por ser efeito, é, necessariamente, consequéncia de algum fato juridico.
Nao a toa é o dano colocado (juntamente com a conduta e 0 nexo causal) como pressuposto da
responsabilidade. H4, portanto, uma relacéo de dependéncia entre responsabilidade e dano. N&do ha
responsabilidade sem dano, embora possa haver dano sem responsabilidade.” (REQUIAO, Mauricio.
Inadimplemento, Dano e Responsabilidade: Estudo da Relacdo. In: Teses da Faculdade Baiana de
Direito, 2013, v. 05, p. 113.)
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O dano constitui um fato juridico em sentido estrito, que, apesar de na maioria das
vezes estar associado a prética de ilicitude, poderé restar configurado mesmo sem a

conduta humana, pela sua grande relevancia ao direito. **°

Esse dano podera ser de ordem patrimonial, violacgdo a bens e direitos
economicamente mensuraveis, que possui como espécies 0 dano emergente
(prejuizo ao patriménio ja existente do lesado) e o lucro cessante (0 que se deixou
de ganhar em razdo da lesédo, um dano potencial). Ou extrapatrimonial, ou moral,
que atinge bens personalissimos, ndo dotados de representacdo econdmica.'®
Sendo, esses dois tipos de danos, legalmente previstos, independentes entre si, de
modo que ndo haverd prejuizo na existéncia de um, quando da inexisténcia do

outro.**!

O nexo causal nada mais € que a relacdo que deve existir entre o dano e a conduta
do infrator, para que este possa ser responsabilizado. Assim, se ndo verificado que
foi a conduta do agente que deu causa ao dano, ndao pode, por 6bvio, ele responder
por isso0.'*? Varias teorias surgiram para fins de determinacéo dessa causalidade,
mas a que se mostrou mais adequada, haja vista as demais possuirem elevado grau
de incerteza e ampliarem o dever de reparar para além do que merecia ser reparado
e de quem deveria reparar, foi a teoria da causalidade direita ou imediata. E ela a
adotada pelo Cédigo Civil brasileiro e dispde que somente serd considerada causa
juridica o evento que se vincular diretamente ao dano, sem a intervencdo de outra
causa superveniente, nao deixando para tras o ressarcimento, de forma
extraordinéria, dos danos indiretos, que decorram obrigatoriamente dessa causa

central. 133

129 REQUIAO, Mauricio. Inadimplemento, Dano e Responsabilidade: Estudo da Relacao. In: Teses da

Faculdade Baiana de Direito, 2013, v. 05, p. 112.

%0 «“Tem se tornado pacifico o entendimento de que o dano moral é a lesdo a direito da
personalidade, estando inseto ao fato causador de tal lesdo, sendo desnecesséaria a prova dos
sentimentos provocados por ela. Em que pese alguma divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, os
sentimentos negativos experimentados por aquele que sofre dano moral ndo se confundem com o
dano, mas sdo a razdo de ser da indenizacao, de carater compensatorio. Assim, o dano é a violagéo
do direito e os sentimentos, a consequéncia que justifica o surgimento da obrigacdo e indenizar.”
(BORGES, Thiago Carvalho. Sobre o Dano Moral a Pessoa Juridica. Revista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 11, v. 41, jan/mar 2010, p. 127.)

! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 13. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, v. 03, pg. 73 — 96.

132 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
138 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosdo dos Filtros
da Reparacédo a Diluicdo dos Danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 55 — 63.
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Esse nexo de causalidade juridico, no entanto, ndo se relaciona com o natural ou
l6gico, pois, nem sempre aquilo que no mundo fatidico e da razdo é considerado
causa de um evento, 0 sera também para fins processuais. Na pratica hoje, esse
requisito vem sofrendo relativizacdes, ou erosdes, como prefere chamar Schreiber,
pois, diante das dificuldades para sua determinacdo, embora existam construcdes
doutrinarias nesse sentido e o CC/02 tenha adotado a teoria da causalidade direta
ou imediata, conforme supracitado, os tribunais tem se valido da maxima da garantia
de reparacdo a vitima, de modo a ndo darem mais o0 rigoroso e dogmatico
tratamento de outrora a esse elemento. Com isso, ocorre a expansao do dano
ressarcivel, este que, embora sirva algumas vezes como modo de evitar injusticas,
outras vezes, acaba perpetrando-a, naqueles casos em que se imputa a
responsabilidade a alguém individualmente, quando, em verdade, seria um 6nus da
sociedade como um todo. Desse modo, tal processo merece criticas, mas também
elogios, vez que algumas vezes permite que a responsabilidade recaia sobre
agentes que cometem abusos, e que dificiimente seriam responsabilizados se néo

fosse tal flexibilizagdo do nexo causal.®

Por fim, h& que se falar no elemento subjetivo da responsabilidade, o dolo, voltado a
intencdo, ou a culpa, fruto de negligéncia ou impericia, na conduta do agente. Esse
altimo requisito, conforme se vera, perdeu sua forca, em conseqiéncia das
mudancas sociais, da ampliacdo dos danos, outrora inimaginaveis, e da
necessidade de efetividade do instituto da responsabilidade, pela garantia de

reparacao a pessoa vitimada.

Nesses termos, a responsabilidade civil, em razdo de algumas peculiaridades,
costuma ser dividida em quatro espécies. Primeiro fala-se na responsabilidade civil
subjetiva, segundo a qual, dentre 0s pressupostos para que seja devida a reparacao
do dano, estd a necessidade de comprovacdo da culpa do agente. Ou seja, a
responsabilidade do causador do dano sO ira existir se se comprovar que ele agiu
com dolo ou culpa. Com o passa do tempo, entendeu-se que a culpa nao era
suficiente para regulamentar todos os casos que deviam ensejar responsabilidade.
Desse modo, surgiu a responsabilidade objetiva, cujo dever de indenizar subsiste

independentemente da prova de culpa, 0 que ndo quer dizer que sera

13 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosdo dos Filtros

da Reparacédo a Diluicdo dos Danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 55 — 79.
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responsabilizado aquele que ndo deu causa ao dano, vez que ainda sera necessaria
a comprovacao do nexo causal. Nessa segunda classificacdo se enquadrariam 0s
casos em que ha culpa presumida, e, nas demais situacoes, a responsabilizacdo se

5

justificaria pela teoria do risco,®® segundo a qual pessoas que exercem

determinadas atividades criam um risco de dano a outrem. 3¢

Desse modo, a responsabilidade subjetiva € a regra e a objetiva a excecédo, esta
Gltima que tera seus casos delimitados por meio da legislacdo, constitucional ou

esparsa.

Com relagdo a isso, Schreiber fala da erosdo da culpa como filtro de reparacéao,
onde, pela analise dos casos legais de responsabilidade obijetiva, verificou-se que
essa responsabilidade se volta ndo para a causa do dano, para a conduta
perpetrada pelo agente, mas sim para o resultado, onde o que se quer, em verdade,
€ garantir o direto de indenizacao a vitima, diante da dificuldade ou impossibilidade
de se verificar a culpa, ou mesmo de se valer da teoria do risco, em certos casos.
Além disso, o referido autor identificou as modificacdes sofridas pela ideia de culpa,
esta que passou de uma nocao voltada a consciéncia de lesdo e a previsibilidade do
dano pelo agente, para uma ideia de culpa objetiva, aferida de forma abstrata, de
acordo com o comportamento esperado, ou desejado, de um homem médio (um
modelo abstrato de comportamento baseado na boa-fé objetiva — confianca
reciproca (dever de lealdade) e respeito aos interesses alheios -, que seria exigivel
socialmente, e cuja violacdo ensejaria culpa), portanto, desvinculada de qualquer
caracteristica psiquica ou pessoal do sujeito. E essa nova ideia de culpa passou a
ser utilizada nos casos de imputacdo da responsabilidade subjetiva, havendo,
portanto, também dentro dela uma relativizacdo desse elemento, com facilitacdo na

sua comprovacao.™’

35 «Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” (BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Cadigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 26 mai. 2015.)

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 59 —
61.
13" SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosdo dos Filtros
da Reparacédo a Diluicdo dos Danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 19 — 21; 28 — 30; 34 — 38; 46
—49; 50 — 51.
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O que se vé, portanto, é que a responsabilidade civil objetiva ndo substitui a
subjetiva. O que ocorre é que, com 0 progresso social e a necessidade de tutela e
recomposicao do direito da vitima, houve uma maleabilidade jurisdicional voltada a
primazia do requisito do dano, com um consequente aumento do rol de situacdes

abarcadas pelo instituto da responsabilidade civil e da possibilidade de reparagéo.

Voltando-se a classificacdo, ha ainda a responsabilidade civil contratual, aquela em
que as partes possuiam entre si um negoécio, um vinculo juridico e cuja
desobediéncia de uma das partes a uma das clausulas do contrato gerou prejuizos a
outra. JA quando a responsabilidade ndo decorrer de um contrato, haverd a
responsabilidade civil extracontratual, incidindo a infragdo, em verdade, sobre uma
obrigacéo legal. Ambas, de um modo geral, possuirdo os mesmos efeitos, havendo
diferencas voltadas apenas para a questdo processual, por exemplo, o 06nus
probatério serd do autor no caso da responsabilidade extracontratual, bastando na
contratual que se demonstre a parcela do contrato que ndo foi cumprida. **® O que
se conclui € que a responsabilidade extracontratual surgira com a préatica de uma
conduta danosa, enquanto que a contratual ndo viola o dever geral de ndo causar
dano, e sim o dever especifico de cumprimento de uma obrigacdo, a qual se

vinculou.*®°

Qualquer que seja o tipo de responsabilidade, o que se tem por certo é que ela
possui hatureza sancionadora, que se consumara por meio de pena, indeniza¢ao ou
compensacdo pecuniaria. A essa reparacdo atribui-se trés funcdes principais, a
primeira representa a maxima do instituto, qual seja, a compensacdo do dano
sofrido, que objetiva o retorno das coisas ao estado como elas eram antes, e podera
ocorrer pela mera reposi¢cdo do bem, ou, nos casos em que isso néo for possivel,
por vias indenizatérias, cujo quinhdo devido exprimird o valor do bem ou a
compensacao do direito. A segunda funcdo possui carater punitivo, pela impericia e
imprudéncia do autor do fato, compelindo-o a n&o incorrer novamente na pratica
danosa, podendo ndo sobrevir nos casos em que houver reparacao integral do dano

causado. A ultima funcdo constitui um reflexo das demais, e se traduz na

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 62 —
64.
1% REQUIAO, Mauricio. Inadimplemento, Dano e Responsabilidade: Estudo da Relacdo. In: Teses da

Faculdade Baiana de Direito, 2013, v. 05, p. 113.



61

desmotivacdo social da conduta lesiva, portanto, de carater socioeducativo, para

manutenc&o da ordem social. **°

Assim, com base nessas premissas basicas da responsabilidade civil, depreende-se
gue uma vez gerado um dano, seja de ordem patrimonial ou moral, surgira para o
titular desse direito lesado, ora tutelado por dispositivos legais patrios ou de origem
contratual, a garantia de recomposicao, fazendo-o retornar ao estado em que se
encontrava antes da conduta delituosa perpetrada pelo agente, em desobediéncia
ou inobservancia ao direito alheio, ou ao menos, compensar o dano, quando da

impossibilidade de restabelecimento do status quo ante.

4.2 PELA PRATICA DO PLAGIO

Uma vez entendidas essas premissas, o foco agora é verificar como se dara a
responsabilidade civil pela pratica do plagio, tendo em vista que héa legislacédo
especifica, nesse caso, a ja mencionada Lei de Direitos Autorais (LDA), que dispde
sobre as conseqiéncias geradas para aquele que viola os direitos de autor por
qualguer meio. Desse modo, para fins de responsabilizacdo, se valera das regras
gerais estatuidas pelo Cddigo Civil, acima avaliadas, de carater basilar, e do
tratamento particular dado aos casos pelas disposicdes da referida lei.

Havendo a usurpacao da autoria, de parte ou da totalidade da obra alheia, de forma
dissimulada, ndo se encaixando a conduta em nenhuma das excludentes ora
estudadas na primeira parte desse trabalho, e, para além das provas carreadas aos
autos, se, uma vez realizada a analise das semelhancas das obras, por meio de
perito, restar verificado que, naquele caso, a obra plagiaria ndo subsiste com a
supressdo daquilo que ela tem em comum com a origindria, sera, portanto,
inconteste a existéncia do plagio. E, sendo esse o entendimento fruto do livre
convencimento motivado do magistrado, devera ele determinar a responsabilizacéo,
pelos meios de reparacdo dos danos, morais e patrimoniais, cabiveis, reconhecendo

o direito a que faz jus o autor prejudicado, tutelando-o.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 13. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015, v. 03, p. 63 — 67.
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Vale relembrar que o entendimento doutrinério é de que a responsabilidade civil pela
pratica do plagio é uma responsabilidade civil objetiva, diante da desnecessidade de
comprovacdo do dolo ou da culpa na pratica do ato, tendo em vista que, qualquer
gue seja a utilizacdo indevida da obra alheia, ela ird gerar danos ao autor, o que se
depreende da disposicéo do artigo 28 da LDA,*** que garante o direito exclusivo de
uso, fruicdo e disposicéo da obra pelo seu criador. Ademais, apenas na esfera penal
é que se faz necessaria a comprovacdo do elemento subjetivo, *** o que na esfera
civil poderia ocorrer por mera presuncao decorrente do préprio conceito da infracéo,

que inclui o elemento da dissimulagao.

Esse entendimento se coaduna com a tese da erosdo da culpa como filtro de
reparacao da responsabilidade civil apresentado por Schreiber. E, com base nisso,
se verifica que 0s pressupostos que deverao estar presentes no caso concreto serao

os da conduta, do nexo causal e do dano, outrora explicados.

Desde as primeiras legislaces vigentes no pais, que tratavam do direito autoral,
houve a previsdo de imputacédo de responsabilidade civil ao infrator. Por exemplo, a
Lei Medeiros de Albuquerque determinava que, havendo reproducédo fraudulenta de
uma obra, deveria o infrator perder os exemplares frutos do ilicito. O proprio Cédigo
Civil de 1916, em seu artigo 667, também previu a reparacéo dos danos por vias
indenizatérias, perdas e danos, nos casos de usurpacédo de autoria, com a obrigacao
acessoria de introducdo do nome do verdadeiro autor a obra fraudulenta. A CF/88,
ao prever a indenizacdo por danos morais e materiais decorrentes de violacdo aos
direitos de imagem, vida privada, honra e intimidade, de forma genérica, abarcou os
direitos de autor, pelo status deles de direito da personalidade.**

141 «Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou

cientifica.” (BRASIL. Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagédo
sobre direitos autorais. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

12 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Contrafacao e Plagio como ViolagBes de Direito Autoral. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (coords.). Direito Autoral, S&o Paulo:
Saraiva, 2014. Série GVlaw: propriedade intelectual, p. 202 — 204.

13 “Art. 667. E suscetivel de cessao o direito, que assiste ao autor, de ligar o nome a todos os seus
produtos intelectuais. (Revogado pela Lei n°® 9.610, de 1998). § 1° Dara lugar a indenizacdo por
perdas e danos a usurpacdo do nome do autor ou a sua substituicdo por outro, ndo havendo
convencao que a legitime. § 2° O autor da usurpacéo, ou substituicdo, sera, outrossim, obrigado a
inserir na obra o nome do verdadeiro autor.” (BRASIL. Lei 3.071, de 1° de Janeiro de 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

1% "COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 2. Ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
FTD, 2008, p. 354 — 358.
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Tudo isso até que veio a LDA de 1998 e arrematou a questdo, prevendo,
inicialmente, quais os direitos morais e os patrimoniais do autor, esses ultimos

relacionados ao aproveitamento econémico da obra, em seus artigos 24**° e 28.

Ora, os direitos morais aqui falados ndo se confundem com o sentido usual
associado a ideia de dor, tristeza, sofrimento e vexame, a verdade é que se quer
retratar os direitos da personalidade do autor, expressos em sua obra, e
desvinculados de qualquer carater patrimonial. Desse modo, seja qual for a violagéao
aos direitos elencados no art. 24, supracitado, irA se gerar a presuncdo do dano
moral, ainda que n&o tenha havido o sofrimento, o vexame e 0s demais sentimentos
mencionados. Podendo-se falar, ainda, que esses direitos morais de autor se
resumem no direito de paternidade e de integralidade da obra, sendo
personalissimos e perpétuos, o que se depreende da vedacao expressa, do artigo
49, | da LDA/98,**° & transferéncia deles & terceiros e da previsdo de prazo de

protecéo limitado apenas aos direitos materiais (art. 44).*7 1%

Quanto aos direitos patrimoniais, ndo ha& nenhuma observacdo a se fazer,

relacionam-se com a fruicdo econémica da obra, que é exclusiva do autor, a ndo ser

145 «Art. 24. S5o direitos morais do autor: | - o de reivindicar, a gualquer tempo, a autoria da obra; Il - 0

de ter seu home, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor,
na utilizagdo de sua obra; Ill - o de conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da
obra, opondo-se a quaisquer modificagbes ou a préatica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagdo ou honra; V - o de modificar a obra, antes ou
depois de utilizada; VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de
utilizagdo ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputagcédo e
imagem; VIl - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em
poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual,
preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em
todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que Ihe seja causado. § 1° Por morte do
autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem os incisos | a IV. § 2° Compete
ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio publico. § 3° Nos casos dos
incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizacdes a terceiros, quando couberem.” (Brasil, Lei
9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

148 «Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou
por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com
poderes especiais, por meio de licenciamento, concessao, cessao ou por outros meios admitidos em
Direito, obedecidas as seguintes limitagcdes: | - a transmissédo total compreende todos os direitos de
autor, salvo os de natureza moral e os expressamente excluidos por lei.” (Brasil, Lei 9.610, de 19 de
Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

1T eArt. 44. O prazo de protecao aos direitos patrimoniais sobre obras audiovisuais e fotograficas sera
de setenta anos, a contar de 1° de janeiro do ano subseqliente ao de sua divulgacdo.” (Brasil, Lei
9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

18 "CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito Autoral e Responsabilidade Civil. Disponivel em:
<http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revistad/artigo5.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.
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nos casos em que ele mesmo autoriza que outrem o faga, possibilidades estas que
estdo elencadas no artigo 29 da referida lei,**® sendo as mais comuns a edicéo,
reproducdo e exposicdo, prevendo, o proprio legislador, a possibilidade de surgirem
outras modalidades. O dispositivo, portanto, traz uma lista exemplificativa, nao
exaurindo todas as possibilidades, o que demonstra sua maleabilidade para a nova
realidade social. Assim sendo, as violagbes do direito patrimonial do autor

decorrerdo de mera infracéo & lei autoral. **°

Pela infracdo de um ou mais desses direitos patrimoniais e/ou morais € que

decorrera o dano civilmente responsabilizavel.

Para além da indenizacao voltada a recomposi¢do do dano, o que, a depender do
caso, podera incluir danos emergentes, lucros cessantes e um valor arbitrado a titulo
de danos morais, esse ultimo, que, por tentar recompensar um dano sem expressao
econdbmica no mundo dos fatos, deverd ser atribuido com proporcionalidade e
razoabilidade pelo proprio magistrado, a lei define obrigacbes acessorias, que serdo
aplicadas de acordo com o direito violado, patrimonial ou moral, podendo variar

ainda segundo a modalidade de violacéo.

Nesse sentido, o artigo 108 da LDA/98™' dispde que, se a conduta danosa se

executou pela utilizagcdo da obra alheia sem a indicacado, vinculagdo, do nome do

149 «art, 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer

modalidades, tais como: | - a reproducéo parcial ou integral; 1l - a edi¢éo; Il - a adaptacéo, o arranjo
musical e quaisquer outras transformacdes; IV - a traducdo para qualquer idioma; V - a inclusdo em
fonograma ou producgdo audiovisual; VI - a distribuicdo, quando n&o intrinseca ao contrato firmado
pelo autor com terceiros para uso ou exploracdo da obra; VIl - a distribuicdo para oferta de obras ou
producbes mediante cabo, fibra Otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usuario realizar a selecdo da obra ou produgéo para percebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou produgdes se
faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario; VIl - a utilizagédo, direta ou
indireta, da obra literéria, artistica ou cientifica, mediante: a) representacao, recitagdo ou declamacéo;
b) execucdo musical; ¢) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos; d) radiodifusdo sonora ou
televisiva; e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de frequiéncia coletiva; f)
sonorizagdo ambiental; g) a exibicdo audiovisual, cinematogréafica ou por processo assemelhado; h)
emprego de satélites artificiais; i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de
qualquer tipo e meios de comunicacao similares que venham a ser adotados; j) exposicdo de obras
de artes plasticas e figurativas; IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador,
a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género; X - quaisquer outras modalidades
de utilizacd@o existentes ou que venham a ser inventadas. (Brasil, Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de
1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

19 CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito Autoral e Responsabilidade Civil. Disponivel em:
<http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revistad/artigo5.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.

5L «Art. 108. Quem, na utilizacéo, por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar de indicar ou
de anunciar, como tal, o nome, pseudénimo ou sinal convencional do autor e do intérprete, além de
responder por danos morais, estd obrigado a divulgar-lhes a identidade da seguinte forma: | -
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autor, além de o agente responder pelos danos morais, devera divulgar a identidade
do criador originario de uma forma que ira variar de acordo com o suporte pelo qual
houve a veiculacdo. Nesse caso, se foi por empresa de radiofusdo, se dara por trés
dias consecutivos no mesmo horario em que ocorreu a infracdo, se por publicacédo
grafica ou fonogréfica, serd por erratas nos exemplares ainda ndo distribuidos e
comunicacdo em jornal de grande circulag&o por trés vezes consecutivas, ou, ainda,

se por outro meio, pela imprensa por trés dias consecutivos também.

Fica evidente, entdo, que o que se quer é garantir maximamente o direito de
paternidade da obra, ainda que este ja tenha sido violado, por meio da conjugacéo
entre a indenizagdo monetaria e a devida associagdo do nome do autor a sua

criacdo, numa tentativa de minimizar os efeitos lesivos da usurpacao.

Embora o bem juridico do autor que sofreu lesdo ndo possa ser mensurado
economicamente, ele precisa ser reparado de alguma forma, e a forma encontrada
foi a indenizacéo, até para que nao ficasse o lesionador do direito impune. Ndo ha
regra especifica para o arbitramento de valores, o que de certa forma traz mais
justica e seguranca, pois sera o magistrado que, livremente, porém de acordo com
as peculiaridades de cada caso, e pelo sopesamento das matérias de fato
constantes dos autos, ira definir, baseado na equidade, na razoabilidade e na
proporcionalidade. Hoje no Brasil observa-se uma tendéncia dos tribunais em
adotarem alguns critérios, dentre os quais, o de extensdo do prejuizo, do grau de
culpa, e da situacdo econémica do ofensor e do ofendido, critério esses que, no final

das contas, ndo retiram o carater subjetivo e discricionario da quest&o.**?

Assevera Cavalieri Filho que, mesmo que uma obra tenha sido objeto de cesséo, o
gue estard em jogo nesse negocio juridico sera o direito patrimonial do autor, haja

vista, conforme ja evidenciado, ndo serem o0s direitos morais objeto de

tratando-se de empresa de radiodifusdo, no mesmo horario em que tiver ocorrido a infracao, por trés
dias consecutivos; Il - tratando-se de publicacdo grafica ou fonografica, mediante inclusdo de errata
nos exemplares ainda ndo distribuidos, sem prejuizo de comunicacao, com destaque, por trés vezes
consecutivas em jornal de grande circulacdo, dos domicilios do autor, do intérprete e do editor ou

produtor; IIl - tratando-se de outra forma de utilizac&o, por intermédio da imprensa, na forma a que se
refere o inciso anterior.” (Brasil, Lei 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a
legislacéo sobre direitos autorais. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)
2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 267 — 276.
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transferéncia,’® ainda que por vontade das partes, evocando aqui a questdo da
autonomia privada, ja trabalha com o auxilio das licdes de Roxana Borges. Por essa
razdo, ndo esta o cessionario autorizado a valer-se da obra objeto da cesséo
indiscriminadamente, pois possui 0 dever de respeitar os direitos imateriais do autor,
mesmo que estes ndo estejam expressos contratualmente, uma vez que ndo pode

se furtar de uma obrigacéo tendo como justificativa o ndo conhecimento da lei.

No ambito dos direitos materiais, ou patrimoniais, essas obrigacfes acessorias teréo
uma variacdo maior, aplicando-se aquela que se associar com as circunstancias
pelas quais se deu a violagdo. Tais obrigacOes estdo elencadas no artigo 102 e
seguintes da Lei de Direitos Autorais.***

A primeira diz respeito a reproducdo, divulgacdo ou outra forma de utilizacdo
fraudulenta, situacdo na qual podera o lesado requerer a apreensdo dos exemplares

ou a suspensdo da divulgacdo, o que ndo excluird o direito dele a indenizacéo

%% CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito Autoral e Responsabilidade Civil. Disponivel em:
<http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revistad/artigo5.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.

154 «Art. 102. O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualquer forma
utilizada, poderéa requerer a apreensédo dos exemplares reproduzidos ou a suspenséo da divulgacéo,
sem prejuizo da indenizacdo cabivel. Art. 103. Quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem
autorizacdo do titular, perdera para este os exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-4 o prego
dos que tiver vendido. Paragrafo Gnico. Ndo se conhecendo o nimero de exemplares que constituem
a edicao fraudulenta, pagara o transgressor o valor de trés mil exemplares, além dos apreendidos.
Art. 104. Quem vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em depésito ou utilizar obra
ou fonograma reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender, obter ganho, vantagem, proveito,
lucro direto ou indireto, para si ou para outrem, sera solidariamente responsavel com o contrafator,
nos termos dos artigos precedentes, respondendo como contrafatores o importador e o distribuidor
em caso de reproducdo no exterior. Art. 105. A transmissao e a retransmisséo, por qualquer meio ou
processo, e a comunicagdo ao publico de obras artisticas, literrias e cientificas, de interpretacdes e
de fonogramas, realizadas mediante violagdo aos direitos de seus titulares, deverdo ser
imediatamente suspensas ou interrompidas pela autoridade judicial competente, sem prejuizo da
multa diaria pelo descumprimento e das demais indenizagbes cabiveis, independentemente das
sancdes penais aplicaveis; caso se comprove que o infrator € reincidente na violagdo aos direitos dos
titulares de direitos de autor e conexos, o valor da multa podera ser aumentado até o dobro. Art. 106.
A sentenga condenatéria podera determinar a destruicdo de todos os exemplares ilicitos, bem como
as matrizes, moldes, negativos e demais elementos utilizados para praticar o ilicito civil, assim como a
perda de maquinas, equipamentos e insumos destinados a tal fim ou, servindo eles unicamente para
o fim ilicito, sua destruigdo. Art. 107. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados,
respondera por perdas e danos, nunca inferiores ao valor que resultaria da aplicacdo do disposto no
art. 103 e seu paragrafo Unico, quem: | - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira,
dispositivos técnicos introduzidos nos exemplares das obras e producfes protegidas para evitar ou

restringir sua copia; Il - alterar, suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os sinais codificados
destinados a restringir a comunicacao ao publico de obras, produ¢cBes ou emissdes protegidas ou a
evitar a sua copia; Ill - suprimir ou alterar, sem autorizacdo, qualquer informacdo sobre a gestédo de

direitos; 1V - distribuir, importar para distribuigdo, emitir, comunicar ou puser a disposicao do publico,
sem autorizacdo, obras, interpretagbes ou execucdes, exemplares de interpretacdes fixadas em
fonogramas e emissdes, sabendo que a informacdo sobre a gestédo de direitos, sinais codificados e
dispositivos técnicos foram suprimidos ou alterados sem autorizacdo.” (Brasil, Lei 9.610, de 19 de
Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacéo sobre direitos autorais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)
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cabivel. Essa se mostra ser a obrigacdo mais abrangente, estando, com mais
frequéncia, presente em cumulacdo com o pedido principal nas a¢cdes que visam

reconhecer e punir a pratica plagiaria.

A outra obrigacdo se volta para a edicdo da obra, seja ela literaria, artistica ou
cientifica, que, uma vez realizada sem autorizacdo do titular, gerar4 a apreensédo de
todos os exemplares em favor do autor originario, além do pagamento do valor
daqueles que ja foram vendidos, e, uma vez desconhecida essa quantidade,
presumir-se-4 0 numero de trés mil exemplares. Nesse ponto, a lei visa tolher a
fraude, pois, se assim nao fosse definido, os resultados para o agente seriam o0s
mesmos que no caso em que houvesse autorizacdo do titular para a edicédo, qual
seja, o de pagamento ao autor dos lucros, e isso acabaria servindo de incentivo ao
delito. Assim, “a consequéncia do ato vedado ndo pode ser a mesma do ato

permitido”.*>

O artigo 104 traz o instituto da responsabilidade solidaria, que serd imputada aquele
gue vende, expde a venda, oculta, adquiri, distribui, tem em depdsito ou utiliza obra
ou fonograma reproduzido com fraude, com a finalidade de obter ganho, proveito,
lucro direto ou indireto, para si ou para outrem, devendo estes responderem junto ao
contrafator e nos termos das penalidades descritas acima para o caso de edicao
fraudulenta. Sendo a reproducéo no exterior, também responderdo o importador e o
distribuidor. Como o plagio é uma modalidade de contrafacdo mais insidiosa,
conforme j& salientado, verifica-se que este artigo também se aplicara na resolucao

da demanda que venha a ser proposta pelo autor plagiado.

Ademais, havera responsabilidade solidaria dos diretores, proprietarios, gerentes,
empresarios ou arrendatarios do estabelecimento no qual houve espetaculo ou
audicdo publica com violagdo aos direitos autorais, conforme determina o artigo
110.%%°

No caso de transmisséo e a retransmissao, por qualquer meio ou processo, e de

comunicacdo ao publico de obras artisticas, literarias e cientificas, de interpretacfes

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito Autoral e Responsabilidade Civil. Disponivel em:
<http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revistad/artigo5.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.

198 «“Art. 110. Pela violagao de direitos autorais nos espetaculos e audiges publicas, realizados nos
locais ou estabelecimentos a que alude o art. 68, seus proprietarios, diretores, gerentes, empresarios
e arrendatarios respondem solidariamente com os organizadores dos espetaculos.” (Brasil, Lei 9.610,
de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)
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ou de fonogramas, que sejam realizadas mediante violacdo aos direitos de seus
titulares, deverdo estas serem suspensas de imediato, cabendo, ainda, multa diéria
pelo descumprimento dessa determinacdo, sem prejuizo a indenizacao e as demais
sancdes aplicaveis, inclusive penais. E, sendo o infrator reincidente, a multa devera

ser aplicada em dobro.

Podera a sentenca condenatoria determinar, também, que sejam destruidos todos
os exemplares ilicitos da obra, bem como os elementos e 0s equipamentos
utilizados na pratica da ilicitude, e esses ultimos, caso tenham outras finalidades,
que nao apenas ilicitas, poderao, tdo somente, ser perdidos, ao invés de destruidos,
situacdo essa que nao exime o infrator de responder por perdas e danos, nunca
inferiores aos valores definidos para o caso de fraude na edi¢cdo. Essa disposicao
legislativa também ira atingir aquele que alterar, suprimir, modificar ou inutilizar os
dispositivos técnicos introduzidos nos exemplares para evitar ou restringir a copia,
0s sinais codificados que visem restringir a comunicagao ao publico e também evitar
copia e as informacdes sobre gestdo de direitos. Do mesmo modo, arcardo com
essa obrigacdo aqueles que, sabendo que as informacdes sobre gestao de direitos,
os sinais codificados e os dispositivos técnicos foram suprimidos ou alterados sem a
autorizagdo, ainda assim distribuirem, comunicarem, emitirem ou puserem a

disposicéo do publico tais obras fraudulentas.

Por fim, no caso de execucdo publica de obras que violem os direitos autorais,
havera incidéncia de multa que corresponderd a vinte vezes o valor que deveria ser

originariamente pago. **’

Por essa interpretacdo de lei, se verifica que a maioria dos danos patrimoniais
decorrerd da edicdo, reproducdo ou exposicdo da obra sem autorizacdo, além da
contrafacdo e do plagio.*®® Esses danos irdo culminar no direito & indenizacédo em
favor do autor fraudado, esta que poderd comportar valores a titulo de danos
emergentes e/ou lucros cessantes, havendo, ainda, a aplicacdo dessas obrigacdes
acessorias, que ndo excluem a multa e as demais penalidades cabiveis, e cujo

emprego dependera de analise casuistica.

157 «Art. 109. A execucdao publica feita em desacordo com os arts. 68, 97, 98 e 99 desta Lei sujeitara

0s responsaveis a multa de vinte vezes o valor que deveria ser originariamente pago.” (Brasil, Lei
9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

18 "CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito Autoral e Responsabilidade Civil. Disponivel em:
<http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revistad/artigo5.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.
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De logo, a disposicdo do artigo 102 da LDA/98, que trata da apreensdo dos
exemplares ilicitos, por seu carater genérico, serd amplamente aplicado no caso do
plagio, e podera ser pleiteada por acédo cautelar ou por meio de pedido de tutela
antecipada, tendo, no primeiro caso, que ser realizada pericia antes da concessao
da medida acautelatoria, por dois profissionais tecnicamente qualificados, para
confirmacéo da violacdo, conforme estabelecido no artigo 842, 83° do Cdédigo de

Processo Civil,*®° 160

Além desse, o artigo 103, que trata da edicdo fraudulenta, define o célculo do valor
devido a titulo de dano material, e é referenciado nos demais artigos analisados, de
modo que se depreende sua importancia como critério para quantificacdo da
indenizacao devida, a titulo de dano patrimonial, pela pratica do plagio, esta que tera
carater reparatdrio para o autor originario e punitivo para o infrator.'®* Na pratica, os
tribunais se valem dessa norma para a definicdo do valor da condenacéo, o que se

passara a ver a segulir.

Por fim, a acdo que vise reconhecer a violacdo ao direito patrimonial de autor, e,
consequentemente, a aplicacdo da responsabilidade civil, cominada na indenizacéo,
embora tenha sido revogado o artigo que tratava da prescricdo na lei especifica
(LDA), tera prazo prescricional de trés anos, a contar da data da violacdo. Para
essa conclusdo, vale-se do artigo 206, §3°, V do CC/02.'%? No caso de outras acoes,
gue ndo de natureza civel indenizatéria, o prazo podera ser de cinco ou dez anos,

de acordo como defina a jurisprudéncia.*®®

199 «Art. 842. O mandado sera cumprido por dois oficiais de justica, um dos quais o lerd ao morador,

intimando-o a abrir as portas. § 3° Tratando-se de direito autoral ou direito conexo do artista,
intérprete ou executante, produtores de fonogramas e organismos de radiodifusao, o juiz designara,
para acompanharem os oficiais de justica, dois peritos aos quais incumbira confirmar a ocorréncia da
violagédo antes de ser efetivada a apreensdo.” (BRASIL. Lei 5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Institui
0 Cdbdigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>.
Acesso em: 27 mai. 2015.)

10 ABRAO, Eliane Yachouh. Direito de autor e direitos conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002, p. 178 — 184.

81 CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito Autoral e Responsabilidade Civil. Disponivel em:
<http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revistad/artigo5.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.

162 “Art, 206. Prescreve: §3° Em trés anos: V — a pretensdo de reparacao civil.” (BRASIL. Lei 10.406,
de 10 de Janeiro de  2002. Institui o Cadigo  Civil. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 mai. 2015.)

13 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. cit., 2002, p. 186 — 187 et seq.
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4.2.1 Atuacéao dos Tribunais

A comecar pelo caso tratado no capitulo anterior, onde restou configurada a pratica
do plagio, em que litigavam as emissoras de televisdo Record e SBT, tendo a
segunda usurpado quadro televisivo de autoria da primeira. O pedido da autora era
que em sede de liminar se determinasse que a ré parasse de veicular o quadro
plagiario, sob pena de aplicacdo de multa, e que houvesse ainda a condenacéo ao

pagamento de indenizacdo pelos danos patrimoniais e morais gerados pela pratica.

Nesse sentido, argumentou o douto juiz que, pela violagéo de direitos autorais, cabia
tanto o reconhecimento da obrigacdo de n&o fazer, como a aplicacdo da
responsabilidade civil, razdo pela qual determinou que a parte ré suspendesse a
exibicdo do quadro, em qualquer de suas programacoes televisivas, e definiu a

responsabilidade civil extracontratual dela.

Para fins de indenizacdo patrimonial, reconheceu o magistrado a perda patrimonial
gerada, com base na disputa pela audiéncia dos telespectadores, que poderiam
facilmente ser induzidos a erro diante da tamanha semelhanca entre os quadros,
além de serem veiculados em horarios semelhantes e, portanto, com o mesmo
publico alvo. Para encerrar essa questao, aduziu que o dano ao direito autoral, por
presuncao, decorre do mero uso indevido, da mera infracéo legislativa, que ja havia
sido configurada. Por fim, determinou que os lucros cessantes fossem aferidos por
arbitramento, valendo-se do critério da extensdo do dano, por ndo possuir nenhum

meio preciso para que ele mesmo determinasse o valor naquela oportunidade.

Quanto aos danos morais, vincula-os a infracdo ao direito de imagem da autora,
afirmando, por meio de entendimento sumulado (Sumula 227 do STJ), que a pessoa
juridica pode sofrer danos morais. E, fazendo referéncia as fun¢des pedagodgicas e
repressivas do instituto, chama pela razoabilidade e pela proporcionalidade para
fixar o valor de R$350.000,00 (trezentos e cinquienta mil reais), correspondente a,
aproximadamente, quinhentos salarios minimos a titulo de danos morais.*** Decisdo

essa que foi mantida em sede de apelacao.

164 O valor da indenizacéo por dano moral, de dificil quantificagao, conforme entendimento doutrinario,

devera obedecer os principios da equidade, baseada nas circunstancias do caso concreto. Pela
equidade, deve o juiz expressar aquilo que corresponda a uma “ideia de justica média”, ou seja,
aguela existente na comunidade, devendo fazer isso sempre de forma fundamentada, a afim de
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Ora, aplicou o julgador a responsabilidade civil, por meio dos danos cabiveis,
relacionando intimamente o dano moral aos direitos da personalidade, nesse caso, 0
direito a imagem. N&o deixou também de determinar a obrigacdo acessoéria, esta
gue se deu nos termos do pedido pela requerente, diante da vedacao legislativa ao

julgamento extra petita, mas que néo excluiu a indenizacao cabivel.
Passado esse caso, volta-se agora para o conhecimento de outros.

O primeiro deles foi uma acdo de reparacdo por danos patrimoniais € morais, que
tramitou perante a 162 Vara Civel da Comarca de Salvador — Bahia, sob n® 0096949-
64.2006.8.05.0001, interposta por Ariston Correia Andrade Filho, em face de Manos
Producbes Artisticas Ltda, Gravacdes Artisticas Ltda, Eliomar da Silva Ferreira,

Djalma Carvalho dos Santos Junior e Josimar Brand&o Barbosa.'®®

O autor afirma ser criador de obra litero-musical, de nome “Fiel a Putaria”, a qual foi
inserida em disco produzido por um dos réus, com a atribuicdo de falsa coautoria
aos réus Djalma Carvalho e Josimar Barbosa, sem qualquer modificacdo na letra ou
melodia da obra. E que nao foi a referida obra objeto de qualquer contrato de cesséao

ou reproducao.

A juiza reconheceu a pratica da violagé@o ao direito autoral em detrimento da obra do
requerente, partindo para a aplicacdo da responsabilidade. Afastou o réu Eliomar da
Silva do pélo passivo da demanda, por ser este sOcio e proprietario da empresa que
produziu o disco, ndo podendo se confundir a personalidade juridica dele com a
personalidade juridica da empresa. Responsabilizou solidariamente a Manos
Producbes Artisticas Ltda, sob o argumento de que ela, na posicdo de produtora,
possui inteira responsabilidade pelo material que veicula. Tendo ocorrido 0 mesmo
com a empresa Gravacdes Artisticas Ltda. Reconheceu a existéncia dos
pressupostos da conduta, do dano e do nexo causal, com a ressalva de que o dano
de ordem material foi na modalidade lucro cessantes, por o autor da agéo ter

deixado de conseguir vantagem econdmica pelo uso de sua obra, haja vista a

demonstrar 0 que o motivou para chegar aquela decisdo. (DIREITO, Carlos Alberto Menezes;
CAVALIERI FILHO, Sergio. Comentéarios ao Novo Cddigo Civil: da Responsabilidade Civil, das
Preferéncias e Privilégios Creditérios. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 13, p. 348 — 349.)

1% BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Proc. n® 0096949-64.2006.8.05.0001. 162 Vara
dos Feitos de Rel. de Cons. Civ. e Comerciais da Comarca de Salvador. Requerente: Ariston Correia
Andrade Filho. Requerido: Manos Producgdes Artisticas Ltda e outros. Juiz de direito: Maria do Carmo
Tommasi Costa Caribe. Bahia. D. J. 25 set. 2012. Disponivel em:
<http://esaj.tjba.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=0170622T10000&processo.foro=1>. Acesso
em 06 jun. 2015.



72

mesma ter sido utilizada por outrem a quem nao era de direito. Nao fazendo jus a
danos emergentes, vez que n&o restou comprovado que o mesmo sofreu diminuicéo

no seu patrimonio pela pratica do ilicito autoral.

Nesses termos, condenou as duas empresas produtoras no montante de
R$15.000,00 (quinze mil reais), sendo R$10.000,00 (dez mil reais) a titulo de dano
moral e os R$5.000,00 (cinco mil reais) restantes a titulo de danos materiais (lucros
cessantes), e os réus Djalma Carvalho e Josimar Barbosa, aos quais fora atribuida
socialmente a condicdo de autores da obra em litigio, o total de R$22.000,00 (vinte e
dois mil reais), R$15.000,00 (quinze mil reais) voltados ao dano moral e o0s
R$7.000,00 (sete mil reais) restantes pelos danos materiais. Ademais, determinou a
obrigacdo acessoria, a ser cumprida pelos réus num prazo maximo quinze dias, de
veiculacéo por trés vezes consecutivas em jornal de grande veiculacdo no domicilio
do autor, comunicando que a musica que foi gravada pela banda era, em verdade,
de autoria do Sr. Ariston Correia Andrade.

Mais uma vez se vislumbra a aplicacdo da obrigacdo acessoria, sem detrimento das
demais sanc¢des cabiveis. Ademais, atribuiu 0 magistrado um quantum indenizatorio
variavel de acordo com o grau de participacdo no ilicito, o mencionado critério
utilizado pela jurisprudéncia brasileira, bem como pautado na razoabilidade e
equidade, sendo os valores, devidos ao autor originario, expressivos, 0 que se
coaduna com a funcao punitiva, coibindo os infratores a tornarem-se reincidentes na
conduta, bem como com a funcéo indireta socioeducativa, mostrando a sociedade
que nao restara impune a violacdo ao direito autoral, bem como as consequéncias

dela serdo tao gravosas, quanto os danos gerados.

Outro caso foi o da apelagcdao de n° 1.0024.03.040088-1/0001, julgada pela 92
Céamara Civel do Tribunal de Justica do estado de Minas Gerais. Tratou-se 0
processo de acdo de indenizacdo proposta por Maria Teresa Fialho de Souza
Campos, contra a Editora Artes Médicas Ltda e Jocelem Mastrodi Salgado.*®

16 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo n° 1.0024.03.040088-
1/001. 92 Camara Civel. Apelante: Editora Artes Médicas Ltda e Jocelem Mastrodi Salgado. Apelado:
Maria Teresa Fialho de Souza Campos. Relator: Pedro Bernardes. Julgado em 28 jan. 2014.
Disponivel em:
<http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?tipoPesquisa2=1&txtProcesso=100240304008
81001&comrCodigo=0024&nomePessoa=Nome-+da+Pessoa&tipoPessoa=X&naturezaProcesso=08&si
tuacaoParte=X&codigoOAB2=&tipoOAB=N&UfOAB=MG&tipoConsulta=1&natureza=0&ativoBaixado=
X&comrCodigo=24&numero=20&listaProcessos=10024030400881001&select=2>. Acesso em: 06
jun. 2015.
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A autora diz ter tomado conhecimento da edicdo de um livro de odontogeriatria, no
qual constava um capitulo assinado pela ré Jocelem, este que continha reproducdes
literais de varias passagens de uma dissertacdo de mestrado de sua autoria. Nao
tendo ela autorizado a utilizacdo, nem tendo seu nome sido citado nas referéncias
bibliograficas, arguiu ter sofrido lesdo ao seu direito de autora. Requerendo,
portanto, a procedéncia da acdo com indenizacao por perdas e danos.

O juiz de primeiro grau, apesar de ter entendido, com base no laudo pericial e nas
demais provas colacionadas aos autos, que houve, de fato, violacdo ao direito
autoral pela pratica de plagio, ndo entendeu pela existéncia do dano material,
mesmo tendo a autora carreado aos autos prova de comercializagdo da obra, com a
indicacdo, inclusive, do valor pelo qual era a mesma vendida no mercado literario.
Quanto aos danos morais, fixou um valor de R$15.000,00 (quinze mil reais), devido
solidariamente pelas rés. Determinando como obrigacdo acessoéria a retirada de
circulagdo dos exemplares fraudulentos, além da publicacdo em jornal de grande
circulacdo no domicilio da autora, por trés vezes consecutivas, da identidade do

autor originario.

Em grau de apelagdo, restou confirmada a responsabilidade solidaria da editora,
haja vista, embora exista no contrato de edicdo clausula que a exime de
responsabilidade referente a originalidade da obra, esta s6 possui efeito entre as
partes, ndo podendo ser oposta a terceiros. Ademais, € incontestavel que a ré se
beneficiou economicamente da comercializagdo do livro por ela editado, mais uma

das razdes pela quais ndo pode a responsabilidade solidaria ser afastada.

Uma vez configurada a lesdo, havera o dever de indenizar. Nesse caso, foram
providos os danos morais, presumidos pela infracdo a lei, por terem sido lesados os
direitos de honra e moral da autora, ao ter sua obra indevidamente reproduzida e
comercializada. Quanto a quantificacdo, aduz o desembargador relator que esta
devera exprimir, por meio de seu valor, a funcdo punitiva e compensatoéria, desde
gue ndo gere o enriquecimento sem causa, mas que também nao seja irrisério. Com
base nisso, reduziu o valor fixado pelo juizo a quo de R$15.000,00 (quinze mil reais),
para R$10.000,00 (dez mil reais), por entender ser o primeiro acima do razoavel, o
que fez com base nos critérios da situacdo econdmica dos envolvidos e a extensao

do dano.
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Fora reformada a sentenca com relacdo aos danos materiais, entendendo ser
cabiveis, e devidos no valor equivalente a 50% (cinquienta por cento) do montante
que seria destinado a Jocelem, ndo podendo se valer integralmente do disposto no
artigo 103 da LDA, haja vista a totalidade do livro ndo ser correspondente
unicamente ao capitulo plagiario, além de ser facilmente conhecido o total de

exemplares vendidos.

Quanto a obrigacédo acessoria, foi esta substituida, por entender, acertadamente, o
relator que estaria em jogo os direitos autorais dos demais autores que integravam a
obra, ndo podendo estes serem prejudicados. Motivo pelo qual reformou a deciséo,
ordenando a incluséo de erratas nos exemplares ainda ndo comercializados, com a

manutencao da publicacdo da identidade em jornal.

Desse modo, mais uma vez se recaiu no problema da quantificacdo do dano moral,
pela falta de expressdo econdmica dele no mundo dos fatos. A redugéo do valor
devido foi devidamente motivada pelo magistrado, com base na razoabilidade. Além
disso, vislumbrou-se a aplicacdo da obrigacdo acesséria em conjunto com a
indenizacdo. Quanto aos danos patrimoniais, valeu-se do estipulado pelo artigo

basilar da quantificacdo aqui, por vezes, ja referenciado.

Sobre os valores a titulo de danos morais, com base nos trés casos expostos, 0S
dois ultimos tiveram uma maior semelhanca, de modo que o primeiro daria a
impressao de ser vultuoso e desproporcional se com eles comparado. Ocorre que a
diferenciacdo se deu pela extensdo do dano, e até pela condicdo econémica dos
envolvidos. No primeiro caso, o litigio envolveu duas emissoras de televisédo, tendo
sido a obra veiculada em todo o ambito nacional, o que nos outros dois casos néo se
verificou. Assim, fica evidente que a quantificacdo dependerd da andlise casuista,
bem como cabe ao magistrado uma tarefa dificil, até mesmo para ndo se afastar dos

demais precedentes.

Por tudo exposto, a responsabilidade civil se mostra como mecanismo adequado
para compensacdo do dano causado ao autor plagiado e repressao ao autor
plagiario, com a aplicacdo de indenizacdo que englobara valores correspondentes a
cada tipo de dano, diante da dupla composi¢ao do direito autoral, este que merece
guarida, assim como qualquer outro direito, mas, em especial, pelo seu caréater de
direito fundamental e pela nobreza de suas fun¢des, que influenciam diretamente no

desenvolvimento social, cultural e intelectual de toda sociedade.
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5 CONCLUSAO

Viu-se, portanto, que o Direito do Autor ndo se confunde com o Direito de
Propriedade Intelectual, sendo, em verdade, um dos ramos deste. Que, no Brasil,
ele é recente, tendo surgido por volta do século XIX, possuindo, atualmente,
legislacdo especifica, a LDA, e estando elencado e garantido também por vias

constitucionais, junto aos direitos fundamentais.

A LDA é que define que o objeto tutelado sera a obra, incluindo qualquer criacdo
intelectual, mas desde que esta obedeca aos requisitos da originalidade e novidade.
E que a protecao independera de registro junto aos 6rgdos competentes, mas este
funcionara como importante meio de prova em caso de litigio de natureza autoral.
Define também o titular do direito, o autor, surgindo para ele esse direito quando do
surgimento da obra, se originario, ou por transferéncia mortis causa ou inter vivos,

no caso da autoria derivada.

Verificou-se que a legislacdo brasileira, em termos de direitos autorais, adota a
teoria dualista, de modo que a protecdo a criacdo intelectual € composta por dois
direitos dependentes entre si, mas distintos, o direito patrimonial, ligado a exploracdo
econdmica da obra, passivel de transferéncia a terceiros, e o direito moral do autor,
gue possui natureza de direito da personalidade, e visa tornar a relacdo entre obra e
autor indissoluvel, sendo, a priori, inalienavel, caracteristica essa que, na pratica,

acaba sofrendo relativizacdo ante a autonomia privada do autor.

Os direitos morais sdo perpétuos, estando os direitos patrimoniais sujeitos ao prazo
de protecdo de setenta anos a contar do 1° de janeiro subsequente ao ano do
falecimento do autor, e esse prazo, uma vez encerrado, fard& com que a obra
ingresse no dominio publico, momento a partir do qual ela podera ser utilizada
independente de autorizagcdo ou contraprestacdo. E isso configura um meio de se
conciliar o direito de exclusividade do autor com o direito de acesso a informacéo e a

promocéo da cultura.

Essas garantias autorais, entdo, buscam incentivar o autor a produgdo, pois assim
nao seria, caso 0 uso de sua criacao fosse ilimitada e de todos, ja que nao haveria
que se falar na atividade criativa como meio de subsisténcia, sendo, portanto, um

desestimulo, ndo podendo o0 mesmo se dedicar exclusivamente a essa atividade, o
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que geraria um empobrecimento cultural da sociedade, fosse pela escassez de
obras e/ou pela m& qualidade das disponiveis. Apesar disso, ndo ficaram
desamparados os direitos coletivos, vez que a lei prevé, por exemplo, a copia
privada, mas esta limitada a pequenos trechos, ndo havendo critério objetivo, no
entanto, que defina tal disposicdo, e desde que seja realizada sem fins lucrativos,

mas sim com fins de informacao e desenvolvimento cultural.

Com base em tudo isso, se verificou que o plagio constitui uma modalidade de
violacdo ao direito autoral, que pode gerar danos aos dois direitos inerentes ao
autor, moral e patrimonial. Trata-se de uma figura conhecida h4 muito tempo, e,
desde entéo, repudiada socialmente. Seus elementos principais séo a usurpacédo de
autoria e a dissimulacdo. E desnecessaria a analise do elemento subjetivo, ja que,
uma vez praticado, gerara danos e consequentemente o direito do lesado a

reparacgao.

Sua determinagdo nao é tdo simples, tamanha a subjetividade envolvida. A lei foi
silente quanto a critérios de caracterizacdo, ficando nas méos da doutrina tal

trabalho.

Pelo estudo dos critérios doutrinarios pensados por Costa Netto, Hermano Duval,
Eduardo Lycurgo e Silmara Juny, em conjunto com a avaliagdo da atuacdo dos
tribunais, se concluiu que a analise sempre serd casuistica, iniciando-se pela
exclusdo do que ndo é passivel de tutela pelo direito autoral, as banalidades e as
ideias, por exemplo, e baseada na verificacdo da originalidade, na prova de acesso,
na comparacao entre as obras objeto do litigio e no sopesamento das semelhancas,
essas ultimas que serdo determinantes para se verificar quanto da obra originaria ha
na plagiaria e até que ponto essa segunda subsistiria sem a primeira. Sendo as

semelhancas mais determinantes que as diferencas, estara evidenciado o plagio.

Restou claro que, no final das contas, todas as teorias dos autores supracitados sao
utilizadas, em maior ou menor escala, mas a que teve mais destaque foi o Teste de
Semelhangas, pensado por Hermano Duval, embora ndo se faca referéncia
expressa a ela nos julgados, por congregar a extirpacdo do que constitui dominio
publico, voltando-se apenas para a composicado peculiar dada a obra pelo autor, de

onde se analisa as similitudes no seu aspecto qualitativo e quantitativo.



77

Por fim, verificada a conduta plagiaria, cabera responsabilizacao civil do infrator, por
meio de pagamento de indenizacdo que devera comportar os danos causados,
sejam de ordem moral ou patrimonial, enfrentando-se, nesse caso, o problema na
quantificacdo da parcela moral, por ndo serem danos mensuraveis economicamente,
mas, cujo valor tem carater recompensatoério a vitima, servindo para o infrator como
desestimulo a reincidéncia, atingindo indiretamente a sociedade, pelo seu carater
educativo. Além disso, tal reparacédo, em regra, vird cumulada com uma obrigacéo
acessoria prevista na LDA, que visa garantir ao maximo o direito do autor, em
especial o direito a paternidade, de ter seu nome vinculado a sua obra. Restou
verificada a eficAcia desse instituto na tutela autoral, ainda que diante das
dificuldades para tipificacdo da conduta, o que se depreendeu do estudo da prética

jurisprudencial realizado.
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