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Editorial: A VALE, NAO!




O DIREITO AUTORAL NAS
OBRAS TELEVISIVAS

Sérgio Zveiter
Advogado

inegavel o fascinio que a televisdo desperta nas
pessoas. As pesquisas indicam que o brasileiro passa
cerca de quatro horas por dia em frente a televiséo,
que esta presente em aproximadamente 90% dos lares
brasileiros.
A televisdo ¢é explorada economicamente em quase todos
os paises do mundo, em alguns deles pelo préprio Estado e,
em outros, mediante concessdo, por empresas organizadas
para esta finalidade. As redes de televisdo séo verdadeiras
fabricas de programas, de todos os géneros e formatos, que
procuram entreter e informar um exército de telespectadores e
teleconsumidores no mundo todo.
Podemos afirmar, sem demérito para as demais criagoes do
espirito, que a obra audiovisual, expressa e fixada por qualquer
meio, € a que mais se conformou com as novissimas midias.

As caracteristicas do direito autoral

No &mbito internacional, tem destaque a Convengédo
de Berna, da qual o Brasil é signatario desde 1922, que foi
integrada ao ordenamento juridico nacional através do Decreto
n°75.699, de 6 de maio de 1975, onde encontram-se assentados
os mais importantes principios referentes & protecdo dos
direitos dos criadores. Acompanhando os principios delineados
pela Convencgdo de Berna, foram elaborados outros Tratados
e Convengoes Multilaterais, devidamente assinados pelos
Estados, inclusive pelo Brasil, que procuraram, mediante a
sedimentacdo de tais garantias, proteger seus respectivos
patrimonios culturais.

Com efeito, a preocupagéo dos Estados com a protegéo
da propriedade intelectual resultou na adocéo, inclusive na
Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, de acordos, como
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o denominado TRIPS (Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights), ou Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — AADPIC,
incorporado ao nosso ordenamento através do Decreto n°
1355, de 30 de Dezembro de 1994, o qual determinou ao
Pais submetido ao referido Acordo a obrigagédo de respeitar
os principios da protegdo aos direitos autorais contidos na
Convencéo de Berna, cujo descumprimento acarreta, ao Pais
onde ocorreu a violagdo, uma série de sangdes comerciais.

A Constituigdo Federal de 1988, em consonéncia com os
Tratados Internacionais acima mencionados, assegurou, em seu
artigo 5° aos autores o direito exclusivo de utilizacéo, publicagao
ou reproducao de suas obras, bem como a fiscalizagéo por parte
dos criadores, intérpretes e das respectivas representacoes
sindicais e associativas do aproveitamento econdmico das obras
criadas ou de que participem.

Como consequéncia do mandamento constitucional, a Lei
9.610, de 19 de fevereiro de 1998 — Lei do Direito Autoral
—, protegeu as obras intelectuais, assegurando a prerrogativa
exclusiva dos seus titulares de utilizar, dispor e fruir, com
exclusividade, de suas criagdes.

Das obras audiovisuais

No que concerne as obras audiovisuais, definiu, a Lei
9.610/98, no seu artigo 5°, que considera-se, para efeitos da
lei, obra audiovisual “a que resulta da fixacdo de imagens com
ou sem som, que tenha a finalidade de criar, por meio de sua
reproducdo, a impressédo de movimento, independentemente
dos processos de sua captacdo, do suporte usado inicial ou
posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios utilizados
para sua veiculagéo”.
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Destaque-se, a complexidade da obra audiovisual se reflete
na definicdo de sua autoria, conferida pela Lei de Regéncia ao
autor do argumento literario, musical ou litero-musical e ao
diretor, como ordena o artigo 16 da Lei 9.610/98.

Assim, para que possa gerir de forma ampla e eficiente
a sua obra, diante de todas as particulas que a envolvem,
cabe ao produtor audiovisual obter a aquiescéncia de todos
0s co-autores da obra, que sdo, como dito, o autor do
roteiro, ou argumento e o diretor. Na hipdtese de o roteiro
basear-se em obra pré-existente, ndo caida em dominio
publico, é necesséria, ainda, a autorizagdo do autor dessa
obra primigena. Cabe ao Produtor, ainda, a celebracédo
de diversos outros instrumentos, os quais regulardo a
participagdo dos artistas, permitirdo a inclusdo das obras
musicais e/ou litero-musicais que compdem a trilha sonora,
além de outros ajustes que garantirdo a plena exploracao da
obra por todos os meios existentes.

Com o advento da Lei 9.610/98, produtores audiovisuais,
ai incluidos os que realizam filmes cinematograficos e os que
realizam producdes para a televisdo, assumiram a posicdo de
titulares dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da obra
coletiva, da qual a audiovisual é o mais expressivo exemplo.

Como ensina o mestre José de Oliveira Ascensao:

As necessidades da industria cinematografica, e os
grandes investimentos realizados em cada produgéo,
levam a que as leis procurem cada vez mais assegurar
ao produtor a plenitude dos direitos de exploragéo
econdmica da obra. Podem fazé-lo mediante a outorga
ao produtor da categoria de autor. Mas mesmo néo o
fazendo, procuram de vérias maneiras assegurar ao
produtor, com autonomia, direitos de utilizacéo.

O direito brasileiro garante aos produtores audiovisuais a
gestao patrimonial da obra audiovisual, conforme estabelece
o0 artigo 81 da Lei 9.610/98, segundo o qual a autorizagéo
do autor e do intérprete para a produgéo audiovisual implica,
salvo disposigdo em contrario, consentimento para a sua
utilizacdo econdmica.

Tratando-se da protecéo as obras televisivas, vale pontuarmos
os direitos conferidos também as empresas de radiodifusdo
que, por forca do artigo 95 da Lei 9.610/98, e sem prejuizo da
titularidade das obras intelectuais incluidas na sua programacéo,
podem, com exclusividade: a) autorizar ou proibir a retransmissao,
fixacéo e reproducéo de suas emissoes e b) a comunicacdo ao
publico, pela televisdo, em locais de frequéncia coletiva.

O objeto do direito de radiodifusdo sdo as emissoes,
transmissoes e retransmissoes “sem fio, inclusive por satélite,
de sons e imagens ou da representagéo desses, para a recepgao
do publico, e a transmissao de sinais codificados, quando os
meios de decodificacdo sejam oferecidos ao publico pelo
organismo de radiodifusdo ou com seu consentimento.” (art. 5°,
Xl da Lei 9.610/98).

As empresas de radiodifusdo sdo titulares de direitos
conexos quando exercem apenas o papel de condutores, na
fungdo de veiculadoras e distribuidoras de obras de contetdo
autoral, que sdo as obras audiovisuais protegidas. Contudo,
sdo titulares também de direitos de autor quando exercem, nao
s6 a atividade tipica de radiodifusdo, mas especificamente a
atividade de produtora e organizadora da obra audiovisual.

Dos formatos

Considerando, como dito acima, que o sucesso de uma
emissora de televisdo é medido, substancialmente, pelos
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indices de audiéncia obtidos, é notdria a preocupagéo desta
em desenvolver programas capazes de atrair o telespectador,
gerando, em consequéncia, maior valoracdo de seus espagos
comerciais.

A despeito do sucesso alcangado com esse tipo de negécio,
a comercializagdo de formatos televisivos ainda causa muita
polémica e inseguranga para as partes envolvidas, face as
incertezas quanto a eficacia da tutela juridica dos direitos
contratados.

Segundo a lapidar definicdo do Mestre JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAQ: “A obra é a exteriorizacdo de uma criagao do
espirito” que se dard por um texto escrito, oralmente, por
desenho, por fotografia, pelo cinema, etc.

A Lei de Protecédo aos Direitos Autorais de nosso Pais, a
Lei 9.610/98, define que: “Séo obras intelectuais protegidas as
criagoes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se
invente no futuro” (Art. 7°).

Ensina o insigne ANTONIO CHAVES em sua obra “Direito
de Autor” (Ed. Forense, 1. ed. p. 166) que a obra, para que seja
objeto de protecgéo pelo direito de autor, deve estar revestida
de trés elementos essenciais: “constituir-se em emanagédo do
espirito criador, ter forma sensivel e ser original”.

Portanto, além de tratar-se de uma criacdo do espirito
expressa por qualquer meio ou fixada em qualquer suporte, é
imprescindivel a constatagdo de sua originalidade para que a
obra possa ser objeto de protecéo pelo direito de autor.

Diante destas consideracoes, sabendo que o objeto de
protecdo do direito de autor é a obra, e para que esta seja
protegida, é imprescindivel que decorra de origem aquela
obra, portanto ndo poderé ser protegida, tanto que esta foi
expressamente excluida do rol das obras passiveis de protegao
(art. 8° LDA).

Os requisitos de originalidade e criatividade exprimem-
se pela necessidade de a obra ndo ser uma copia de outra
pré-existente e, ainda, de reunir um minimo de criatividade;
englobar uma série de elementos que, em funcdo da sua
organizacdo e disposicédo, resulte numa criagdo de espirito
advinda do intelecto.

Quanto ao requisito de fixagao, resulta na necessidade de a
obra ser expressa de alguma forma, ou seja, ndo estar restrita
ao intelecto do criador, mas sim externada através de algum
suporte tangivel ou intangivel.

Para que o formato se enquadre como obra literaria,
é fundamental que ele seja fixado por escrito, devendo,
necessariamente, existir um roteiro ou argumento com uma
detalhada descrigdo dos elementos sobre os quais o formato se
baseia e se operacionaliza.

Relativamente ao inciso Xlll, é necessario demonstrar
que o formato € o resultado de uma selegdo organizada de
diversos elementos, constituindo, por si s6, uma obra intelectual
merecedora de protegéo.

Formatode programa de televiséo, nosentidoempregado
no meio empresarial televisivo, ¢ um conceito muito mais
largo, que ndo abrange sé a ideia central do programa,
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mas compreende um extenso conjunto de informagoes,
técnicas, artisticas, econémicas, empresariais (...) 0
formato de programas televisivos ndo é apenas a ideia
do programa, é a ideia e muito mais. (Trecho da sentenca
proferida pela 4% Vara Civel da Comarca de Osasco/SP,
Brasil, Proc. n® 2315/01 e 2543/01, 16/6/03, p. 6)

Em sintese, formato € um conjunto de diversos elementos,
informagdes e caracteristicas sobre os quais o programa se
baseia e operacionaliza; é a estrutura que descreve e possibilita
néo so a efetiva realizagédo do programa, como também a sua
prépria adaptagéo para televisao.

O principal argumento daqueles que advogam pela
impossibilidade de conferir protecédo ao formato, consiste em
afirmar que se trata de um mero sistema ou ideia, sobre o qual
se operacionaliza o programa. Tanto o sistema franco-romano
quanto o sistema anglo-saxonico consagram a premissa de que
ideias, métodos, sistemas e conceitos ndo sdo passiveis de
protecéo, devendo sua disseminagéo se manter livre, com o que
ndo hé& a menor divergéncia, sob pena de privarmos os autores
de exercer o direito fundamental de criar, o que resultaria na
total obstrucéo do progresso das artes.

No entanto, restou claro acima que o formato somente
seré passivel de protecdo quando se tratar de “algo” que vai
muito além de um mero sistema ou ideia. Em termos praticos,
a tutela juridica recai sobre a expresséo da ideia (desenvolver
uma obra a partir de uma ideia) sem que isso configure
violagdo aos direitos daquele que primeiro explorou aquela
ideia. S0 existira infracdo quando se tratar de reprodugao,
copia ou plagio de outra forma de expressao anteriormente
exteriorizada.

No tocante a autoria do formato, caberé a pessoa fisica que
tenha participado da sua criacéo, que sera reconhecida como o
titular originério do Direito de Autor, sendo certo que os direitos
patrimoniais de autor poderdo ser objeto de cessao em favor da
empresa que comercializaré o produto.

Sem a pretensao de enfrentar de forma exaustiva a questéo,
é imperioso abordar a busca pela protegao dos formatos através
das normas pertinentes ao direito concorrencial.

A lei brasileira sobre o tema (Lei n® 9.279/96) dispde que:

Art. 195 - Comete crime de concorréncia desleal quem:
Il - emprega meio fraudulento para desviar, em proveito
préprio ou alheio, clientela de outrem;

(.)

XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de
conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais,
utilizdveis na industria, comércio ou prestagdo de
servigos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento
publico ou que sejam evidentes para um técnico no
assunto, a que teve acesso mediante relacéo contratual
ou empregaticia, mesmo apds o término do contrato.

Todo ato de concorréncia desleal envolve a nogdo de
aproveitamento indevido do esforgo, ou de desvio fraudulento
da clientela de um concorrente.

Existe fraude quando estamos diante de um artificio utilizado
para induzir alguém em erro, o que pode ocorrer quando

determinado agente se apropria indevidamente da criacéo de
um concorrente e a apresenta como propria.

Quanto ao inciso XI, trata-se da hipotese em que o infrator
teve acesso a informagdes ou dados confidenciais sobre o
formato, situagdo comum nas negociagdes que precedem a
aquisicéo da licenga do mesmo.

Assim sendo, a questdo da protegédo dos formatos néo
pode ser solucionada de forma exata, pois cada situagéo
possui especificidades proprias, sendo certo que nos casos
em que o formato for dotado de originalidade e criatividade
que o diferenciem de todos os seus congéneres no mercado, o
aplicador do direito tem instrumentos juridicos aptos a conferir-
lhe a protecéo legal e, em consequéncia, reprimir a violagéo.

A previsao legal de limites e excegoes ao direito autoral

No ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da quase
totalidade dos paises desenvolvidos, a propria lei interna
estabelece “limitagdes” ao direito autoral, assim como a qualquer
outro direito de propriedade. Sdo as chamadas “vélvulas de
escape”, necessarias para que os diversos principios de direito,
nesse caso, principios constitucionais, convivam em harmonia;
ou, para os que preferirem, é uma relativizagdo de um direito
absoluto, como ¢ o da propriedade, em prol do interesse publico.

Nas excecoes previstas no artigo 46 da lei (também
chamadas de hipétese de uso honrado), naturezas distintas de
interesses sao identificadas, tais como: protecao ao deficiente
visual (inciso I, item d); informagéo (incisos Il e lll); comercial
(inciso V); educativo (incisos Ill e VI) e o estimulo & criacéo de
novas obras (inciso VIII).

Logo a seguir, no artigo 47, que trata da parafrase e da
parddia, claro fica o interesse do legislador em estimular o direito
a liberdade e manifestagéo de pensamento, que, nesse caso, é
limitado apenas pela vedagao a difamagéo da obra escolhida.

Jé&no artigo 48, que trata das obras situadas em logradouros
publicos, nota-se uma grande restricdo ao direito autoral, eis
que a norma permite que essas sejam representadas, sem
sequer impedir o uso com finalidade lucrativa.

Por fim, mas ndo menos importante, eis que ¢ a maior
limitagéo & propriedade, podemos citar a regra que determina
0 prazo de protecdo da obra e a que estabelece o dominio
publico, previstas nos artigos 44 e 45 da lei. Tais normas
constituem, sem duvida, a maior restri¢do ao titular do direito
autoral, eis que fazem cessar a possibilidade do mesmo auferir
qualquer vantagem financeira com a sua criagdo, em prol do
interesse publico.

Verifica-se, assim, a eficacia dos mecanismos de excegéo
previstos na legislagdo de direito autoral no sentido de equilibrar
a tens@o estabelecida entre o direito autoral e o interesse
coletivo, mediante a relativizacdo do primeiro.

As “dificuldades” introduzidas pelo desenvolvimento de
novas tecnologias

As obras audiovisuais, como todos os bens imateriais,
objetos do direito de autor, ndo reconhecem fronteiras
e alcangam todas as novas midias ofertadas com o
desenvolvimento tecnoldgico.

Neste sentido, volumosa tem sido a doutrina publicada
sobre as dificuldades trazidas pelo desenvolvimento
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tecnoldgico a aplicacéo das normas de direito autoral. Avangos
tecnoldgicos, sem divida, levam o Direito a um movimento de
acomodagcéo; note-se: o Direito j& existe, ele apenas entra
em fase de reconhecimento das “novidades” para em seguida
abracar as novas situagoes criadas, na maior parte das vezes,
com a mesma estrutura jé existente.

No que diz respeito & tecnologia da informagéo e
entretenimento, dlvidas existem sobre a necessidade de nova
regulamentacédo. Certo é que a discusséo trazida ha alguns
anos desafiando a aplicagéo da nossa lei de direito autoral ao
novo mundo virtual ndo pode prosperar no caso brasileiro, eis
que a lei de direito autoral é clara ao determinar que depende
de autorizagéo prévia e expressa do titular a utilizagao da obra
por qualquer modalidade (art. 29) e, apds elencar o rol das
possibilidades de uso das criagdes, incluiu na lista quaisquer
outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a
existir (inciso X).

Verifica-se que o legislador se preocupou em estabelecer
um mecanismo de “atualizagdo” de suas disposicoes ao deixar
claro que a protecédo da obra continua seja qual for a novidade
tecnoldgica que venha a ser inventada.

Notadamente quanto a Internet, a legislagdo autoral
brasileira ja tem mecanismos de protegéo aplicaveis a esta
nova plataforma, bastando para tanto que todos os operadores
do direito se conscientizem da necessidade de submeter a
nova fronteira tecnolégica aos ditames da lei. Como vem se
repetindo muito em diversos foruns: a Internet é um territério
livre, mas ndo é uma terra sem lei.

Mecanismos tecnolédgicos de protecédo

Em meio a essa instigante “revolugdo” de conceitos,
a obra audiovisual televisiva enfrenta, mais uma vez, uma
importante discussdo pratica que vem atraindo a atencéo de
todos, que é a introdugéo da televisdo digital e dos sistemas de
gerenciamento de direitos, na sua versdo estrangeira, Digital
Rights Management ou, simplesmente, DRM.

Com a digitalizagdo dos meios de transmisséo, a qualidade
dos sinais que serdo disponibilizados por meio da televisao
aberta atingird um nivel jamais antes experimentado pela
populacéo, em especial a brasileira.

Vale destacar a realidade brasileira, pois em nenhum outro
pais a transmissao de televisdo aberta (broadcast) conta com
tamanha variedade e qualidade de programacéo. Nos demais
paises, a programacao de maior qualidade, ou pelo menos, de
maior interesse, como filmes e eventos esportivos, é exibida
apenas na chamada televisdo paga que, por natureza, jé traz
consigo caracteristicas que impedem (ou pelo menos dificultam)
a pirataria do sinal transmitido.

Assim, essa evolugdo tecnoldgica permitira que copias
perfeitas de obras audiovisuais televisivas exibidas pelos
radiodifusores possam alimentar o mercado ilegal, o que pode se
dar por diversos meios, inclusive e especialmente pela Internet.

Note-se que nos Estados Unidos da América a televiséo
aberta chega a 85% dos domicilios via cabo e 10% via satélite, o
que totaliza uma cobertura de 95%, sendo que todas as caixas
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Dr. Sérgio Zveiter, advogado

de TV por assinatura, seja via cabo ou satélite, contém um
avangado sistema de DRM.

Assim, no Brasil, com o langamento da televisdo digital, os
detentores dos direitos autorais sobre as obras audiovisuais
internacionais, com os grandes estidios de Hollywood e
as entidades esportivas, como a FIFA, j& vém se negando
a vender os direitos sobre seus produtos caso ndo existam
mecanismos de DRM.

O método de DRM, proposto para o recém-criado Sistema
Brasileiro de Televisdo Digital, permitird ao telespectador
realizar uma copia em alta definigdo de todos os programas
e copias irrestritas em definicdo padrdo. Seu objetivo é
desestimular a atividade ilegal e ndo reduzir as possibilidades
de o telespectador apreciar uma obra audiovisual. Importante
salientar que 0 DRM néo altera as caracteristicas de liberdade
e gratuidade do servigo de radiodifuséo, tendo em vista que
este permaneceréd sendo gratuito e livre e que continuara a
ser recebido, por qualquer televisor, a qualquer momento a
exclusivo critério do telespectador.

Por fim, é preciso reconhecer que as obras televisivas
cumprem papel fundamental em nossa sociedade, sendo
para milhdes de pessoas a Unica forma de acesso a
entretenimento, cultura e educacgéo; séo ainda responsaveis
por milhdes de empregos, diretos e indiretos, gerando
riquezas para o pais. Sua protegao é um dever de todos nés,
operadores do direito.



