Resumo: Diante da crescente
violagao aos direitos constitucionais
nas relacoes de carater
eminentemente privado, a
aplicagdo e a incidéncia nestas dos
direitos fundamentais, inicialmente
concebidos para regular as relagoes
entre os individuos e o Estado,
passaram a ganhar destaque na
doutrina e na jurisprudéncia, por
meio do desenvolvimento de teorias
destinadas a analisar e discutir a
forma de incidéncia da tutela das
normas fundamentais em tais
situacdes. O estudo dessa situacdo
€ o pano de fundo do presente
trabalho, que pretende verificar a
irradiacao da protecao dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas,
em especial, em relacbes desse
cunho, envolvendo direitos do autor.
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Introducao

Ha muito se discute sobre a incidéncia e eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
Isso porque, os direitos fundamentais propriamente ditos sao, na esséncia, os direitos do homem livre
e isolado, direitos que possui em face do Estado, segundo Schmitt.!

" midumke@gmail.com
' Schmitt (apud BONAVIDES, 2009, p. 561).
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Partindo dessa concepcao classica, de que os direitos fundamentais nada mais sdo do que direitos
do homem em face do Estado, exprimindo, pois, a verticalidade das relagdes estabelecidas, passou-
se a questionar a aplicabilidade de tais direitos as relacdes privadas (ou horizontais), principalmente
diante de situacSes em que uma das partes se apresenta prevalente a outra pelo poderio econdmico
ou politico, por exemplo.

Nesta senda, qual seria a eficacia dos direitos fundamentais frente a relagdes de cunho
eminentemente privado? Teriam eficacia indireta, sendo aplicados de maneira reflexa, ou teriam eficacia
direta, imediata?

A luz de tais questionamentos buscou-se analisar a incidéncia de tais direitos, utilizando-se,
para tanto, de um breve apanhado histérico sobre o surgimento e institucionalizacdo dos direitos
fundamentais, passando pela analise das correntes tedricas que analisam a sua aplicacdo e incidéncia a
respeito das relagdes horizontais, buscando, por fim, a situacdo dessa celeuma no ordenamento juridico,
por meio da analise do posicionamento jurisprudencial brasileiro em relagcdo ao tema.

Dessa forma, a analise da violacdo ao direito a propriedade intelectual, e, entre estes, dos direitos
do autor, figurou como pano de fundo para buscar a forma de aplicagdo dos direitos fundamentais
as relagdes ndo publicas, em razdo do seu frequente desrespeito, principalmente diante das novas
tecnologias, como a internet.

Versando os direitos do autor sobre a protecdo as obras intelectuais, como obras literarias,
cientificas e artisticas e os direitos conexos a estas, apresentou-se a expansao da internet como uma
forma peculiar de violacdo a tais direitos. A velocidade em que a troca de informacdes acontece no
mundo virtual favorece a propagacao de informacdes em tempo real e a disseminacdo de obras dos
mais variados conteddos. Diante disso, dificultoso torna-se o controle da propriedade intelectual dos
conteudos disponibilizados pela rede mundial de computadores, favorecendo, assim, a violacdo dos
direitos do autor.

Assim, buscou-se analisar como aconteceria a reparacao ou a restauracao a tais direitos, bem
como a forma como a tutela constitucional incidiria sobre as relacdes desse cunho.

1 A incidéncia dos direitos fundamentais nas relacées privadas

Destinados a manter e regular os pressupostos essenciais avidado homem, os direitos fundamentais
surgiram como garantias deste em face do Estado, a fim de limitar o poder estatal e estabelecer um rol
de direitos oponiveis erga omnes. Por tal razdo, as primeiras dimensdes de direitos buscaram tutelar os
preceitos fundamentais contemporaneos a Revolucao Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade — a
fim de institucionaliza-los de maneira gradativa na ordem juridica positiva.

O primeiro grande bloco de direitos fundamentais a serem assegurados no ambito constitucional
foram os direitos da liberdade, civil e politica. Tais direitos se apresentaram como verdadeiros direitos de
resisténcia ou de oposicao frente ao Estado, buscando separar ou demarcar uma zona-limite de atuagdo
do Estado frente a autonomia individual, passando a ser conhecidos como direitos de cunho negativo,
em razdo do momento histérico em que surgiram, no qual o Estado liberal-burgués era marcado pelo
individualismo e pelo capitalismo.

Nesse cenario, a sociedade, cansada dos desmandos estatais, firmou os direitos a liberdade e a
autonomia privada, buscando a abstencdo da intervengdo estatal nos interesses e relagdes privadas.
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Incluiram-se norol de tais direitos o direito a vida, a liberdade (de expressao, de imprensa, de manifestacao,
de reunido, de crenca, etc.), os direitos de participacao politica, os direitos a igualdade, a propriedade,
representando, pois, a “[...] fase inicial do constitucionalismo ocidental”, conforme Bonavides.?

Com a evolucao da sociedade, a efetivacdo dessa gama de direitos fundamentais, principalmente
com a eclosdo da Revolugao Industrial, mostrou-se ineficaz ou inoperante sem um comportamento ativo do
Estado na sua manutengdo, mormente face aos problemas sociais e econdmicos decorrentes das mudancas
introduzidas com a expansao da industria e da industrializagdo, razdo pela qual passou-se a buscar novamente
a intervencao do Estado na autonomia individual, a fim de regular as relagdes no campo social.

Coube ao Estado, pois, atuar de modo positivo para regular a convivéncia em sociedade, fato
gue autorizou as pessoas a exigirem atitudes dos 6rgdos estatais a fim de defender os seus direitos
fundamentais frente ao Estado. Assim, surgiram os direitos de segunda dimensdo ou direitos da
igualdade, conhecidos também como direitos sociais, culturais e econdmicos, apresentando-se como
direitos positivos, por alcarem o Estado a funcao de pacificador social, ao exigirem a sua participagao
mais efetiva nas relacdes a fim de garantir o equilibrio destas.

Segundo Sarlet:

[..] Estes direitos fundamentais [..] caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo
direitos e prestagdes sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacdo, trabalho, etc.,
revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas,
utilizando-se a formulacdo preferida da doutrina francesa. [...]

Conhecidos como direitos de fraternidade e igualdade, destinaram-se os direitos de terceira
dimensdo a tutela da coletividade, dissociando-se, assim, do homem, considerado individualmente.
Inserem-se no contexto destes direitos o direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento,
ao meio ambiente, a qualidade de vida, ao patriménio histérico e cultural, entre outros.

Tais direitos encontram-se ainda em fase de ascendente constitucionalizacdo, diante da sua
importancia e da implicacdo universal que, frente a vastiddo de seus titulares, muitas das vezes
indefinidos ou indefiniveis, requerem o congresso dos Estados para consecucao de seus objetivos,
como a efetivacdo da garantia a um meio ambiente sustentavel e equilibrado, em contraposicao aos
danos causados pelo crescimento e desenvolvimento econémico.

Divergem os doutrinadores sobre a existéncia da quarta e da quinta dimensdes de direitos
fundamentais. Configurariam os direitos de quarta dimensdo o direito a democracia, a informacao e
ao pluralismo, dos quais dependeria a concretizacao da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao
de maxima universalidade, segundo Bonavides.* O mesmo doutrinador cita ainda o direito a paz como
direito fundamental de quinta dimensdo, mencionando como direito imanente a vida, sendo condicdo
indispensavel ao progresso de todas as nagdes, pequenas e grandes, em todas as esferas.®

A critica a existéncia de tais dimensdes de direitos fundamentais reside na ideia de que o
desdobramento de todos os direitos fundamentais ocorre em razdo e com base nos tradicionais
direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, sendo os direitos apresentados como direitos de
quarta e quinta geracdes nada mais do que parcela daqueles direitos, dissecados e reapresentados

sob titulacdo diversa.®

2 Bonavides (2009, p. 517).
3 Sarlet (2009, p. 47).

4 Bonavides (2009, p. 571).
° Bonavides (2009, p. 580).
¢ Sarlet (2009, p. 50-51).
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O fato é que em todas as dimensdes os direitos fundamentais se destinaram a regular, mediata
ou imediatamente, relacdes entre os individuos e o Estado, tidas como verticais. Porém, a partir do
momento em que se passou a verificar a existéncia de um conteldo essencial nos direitos fundamentais,
cuja protegao proibe restricbes a eficacia desses direitos, passou-se a discutir a possibilidade de se
aplicar a protecao decorrente desses direitos as relagdes privadas, irradiando suas normas e valores as
relagdes estabelecidas sem a vinculagdo (direta) do ente estatal em algum dos polos, questionando-se,
assim, o cabimento, em um primeiro momento, das tutelas ou das garantias decorrentes dos direitos
fundamentais nas relagdes de cunho privado, e, posteriormente, como ocorreria a irradiacdo ou a
aplicacao destes a tais relacdes.

Parece certo que, ao tempo em que as normas constitucionais passaram a irradiar seus principios
sobre toda a normatividade, atingiram os postulados basicos do direito privado a fim de atribuir-lhes
significados e interpretacdes diversas das inicialmente vinculadas. Os direitos fundamentais, nesta seara,
sdo 0s meios pelos quais se expandem os principios e principios constitucionais, impondo-se a todas as
normas e relacdes juridicas, inclusive as privadas.

Na doutrina e literatura alemas’, assim como na brasileira, o debate a respeito do tema cingiu-se
em duas correntes principais: a dos que entendem que os direitos fundamentais devem ser aplicados,
diretamente as relagdes entre particulares, assim como sao nas relagdes entre o individuo e o ente
estatal; e a dos que prelecionam que tais direitos devem irradiar seus efeitos nas relacbes entre
particulares de maneira mediata, por meio da reinterpretacdo do direito infraconstitucional a luz dos
direitos fundamentais.

Em relagdo ao tema, assevera Sombra?®:

O fundamento da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares
pode ser retirado da concepcdo desses enquanto valores que emergem por todo ordenamento,
ou seja, como uma decorréncia inevitavel do principio da unidade do ordenamento juridico e da
forca normativa da Constituicdo. Um dos fatores que mais contribuiu para a criacdo da teoria da
eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares foi a concepcao de
uma Constituicdo normativa democratica, a qual deveria preconizar pela supremacia de uma série
de principios e valores emergentes na sociedade. Desse modo, a for¢ca normativa da Constituicdo,
consubstanciada em sua fundamentalidade e supremacia jamais poderia conceber que a ordem
juridica-privada ficasse alheia as normas jusfundamentais.

Segundo a teoria da aplicacdo mediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas, tais direitos
requerem o estabelecimento ou a criacdo de clausulas gerais pela legislacdo infraconstitucional para
que possam incidir, devendo, ainda, serem tais clausulas serem interpretadas em consonancia com a
ordem constitucional vigente.

De acordo com Sarmento:

7 Tal discussdo tem como marco o famoso julgamento do caso Liith, cujo pano de fundo foi uma disputa de direitos privados envolvendo alemdes e judeus,
nas imedia¢des da segunda pos-guerra. O caso concreto teve como inicio o boicote promovido pelo judeu Eric Liith, presidente do clube de imprensa, por
meio de um manifesto destinado aos “alemaes decentes”, conclamando-os a nao assistir a um filme produzido pelo alemao Veit Harlan, principal responsavel
pela divulgacdo das ideias nazistas durante a guerra. Como reacdo a tal manifesto, Veit Harlan e os empresarios que investiram no filme ingressaram com
acdo judicial sob a alegac@o de violagdo do Codigo Civil alemao por Liith, sustentando que todo aquele que causa prejuizo deve cessar o ato danoso e reparar
os danos causados. Liith ndo se conformou e recorreu a Corte alema, que passou a desenvolver os conceitos basilares da teoria dos direitos fundamentais,
tais como a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a necessidade de ponderagio, em caso de colisdo
de direitos.

8 Sombra (2004, p. 182).
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A teoria da eficacia mediata nega a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia acabaria exterminando a
autonomia da vontade, e desfigurando o Direito Privado, ao converté-lo numa mera concretizagdo
do Direito Constitucional.’

Nesse sentido, a fim de evitar o desaparecimento da autonomia da vontade, caracteristica
imanente das relagdes privadas, caberia, pois, ao legislador criar os mecanismos para a aplicacao dos
direitos fundamentais a tais relagdes, por meio de mecanismos que protejam as caracteristicas dos
Direitos Privados e que alcancem a estes a protecao constitucional, devendo o aplicador do direito atuar
na integracao das lacunas juridicas.

Conforme Savazzoni:

Para esta corrente, a forca juridica dos preceitos constitucionais no ambito das relagdes entre
particulares incide apenas mediatamente, por meio dos principios e das normas proéprias do direito
privado, vez que os direitos fundamentais servem apenas para principios para interpretacdo das
cldusulas gerais e dos conceitos indeterminados, suscetiveis de concretizacdo ou preenchimento
(colmatacao) de lacunas.

Justifica-se a aplicacdo mediata para assegurar a protecdo constitucional da autonomia privada,
o que pressupde a possibilidade dos individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito
das relagdes privadas.’®

Pela teoria da aplicacdo imediata ou direta dos direitos fundamentais, poderiam estes ser
aplicados as relagcdes privadas sem que houvesse a necessidade de clausulas gerais delimitando
ou normatizando a sua incidéncia; isto porque, considerada a natureza erga omnes dos direitos
fundamentais, apresentar-se-iam como direitos subjetivos, passiveis de serem exercidos de maneira
plena, inclusive nas relagdes privadas.'!

Segundo tal corrente, a justificativa da eficacia direta dos direitos fundamentais na esfera privada
decorreria da necessidade de se corrigirem eventuais desigualdades, sobretudo nos casos em que a
dignidade da pessoa humana estivesse sob ameaca ou diante de uma ingeréncia indevida na esfera da
intimidade pessoal.'?

Enfrentando o tema atinente a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
posicionou-se o Supremo Tribunal Federal da seguinte forma:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. 1. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais nao
ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecéo dos particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir
a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo

9 Sarmento (2007, p. 121-182 apud SAVAZZONI, 2009).
10 Savazzoni (2009).

! Maretti (2010).

12 Maretti (2010)
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as associacbes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o
respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras
limitagbes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois
a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao,
o poder de transgredir ou de ignorar as restrices postas e definidas pela prépria Constituicdo,
cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. IlI. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAOESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO
DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes
privadas que exercem funcdo predominante em determinado ambito econdmico e/ou social,
mantendo seus associados em relagdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que
se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores
- UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posicdo privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruigdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa,
do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o
qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugdo de suas obras. A
vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a propria
liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade
e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam, no
caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).1

Neste julgamento, analisou a Corte Suprema a questao atinente a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, proferindo decisdao considerada precursora sobre o
assunto. Tal julgamento teve origem no recurso extraordinario interposto pela Uniao Brasileira
de Compositores (UBC), buscando a revisdao da decisao proferida pelo Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, que, julgando a acdo ajuizada, tornou invalido o ato que excluiu do quadro de
associados da UBC, sob o fundamento de que a recorrente ndo teria respeitado o principio da
ampla defesa.

A relatora do acérdao, ministra Ellen Gracie, ao analisar o caso, concedeu provimento ao recurso,
considerando o fato de que as associacdes privadas possuiam autonomia para elaboracao de suas
regras, razao pela qual seus associados deveriam aderir a elas, ndo sendo possivel falar em anulacdo da
exclusdo de associado em face da disposicao estatutaria. Foi seguida em seu voto pelo ministro Carlos
Velloso. Divergindo deste, o ministro Gilmar Mendes, ressaltou, em sua decisao, a teoria da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas, no que foi seguido pelos ministros Joaquim
Barbosa e Celso de Mello.

Tal decisao, considerada inovadora ao cindir com o pensamento constitucional classico, que
reconhecia a aplicagdo dos direitos fundamentais apenas as relagdes entre o Estado e o particular,
reconheceu a oponibilidade de tais direitos as relacdes entre particulares, abracando a chamada eficacia
imediata (ou direta) dos direitos essenciais, passando a exigir do Estado uma conduta ativa de protecao
desses direitos.

Segundo Minholi:

13 Brasil (2006).
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A autonomia privada, cujas limitagdes encontram-se na ordem juridica, ndo pode ser exercida com
prejuizo aos direitos e garantias de outros entes, vez que a autonomia de vontade ndo adjudica
aos individuos, no ambito de seu encontro e desempenho, a faculdade de violar ou ignorar as
restricbes impostas pela Constituicdo Da Republica Federativa do Brasil, cuja eficacia e forca
normativa igualmente se impdem, aos entes privados, no dominio de suas rela¢bes particulares,
em sede de liberdades fundamentais.**

2 A violagao aos direitos do autor e a tutela jurisdicional: estudo de caso

A luz do entendimento jurisprudencial supracitado, e seguindo a previsdo constitucional,
pronunciou-se recentemente o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, reconhecendo a tutela
direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas ao julgar acdo de suspensdo de publicacao pela
internet cumulada com pedido de indenizacao por danos morais e materiais, ajuizada por Arysson
Soares da Silva e Antonio Pereira de Azevedo, em face de Dimas Batista de Araujo, em razdo de violagdo
da propriedade intelectual decorrente da publicacdo de partes da obra José Batista dos Santos, uma
figura de patriarca por Dimas Batista de Araujo, como se fosse sua, em obra comercializada e divulgada
na internet, intitulada Pesquisa Genealdgica, resultando no acérddo cuja ementa é:

EMENTA: CIVIL. PROCESSO CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. PLAGIO DE OBRA LITERARIA.
LIVRO FLAGRANTEMENTE REPRODUZIDO EM OBRA PUBLICADA PELA INTERNET SEM O
CONSENTIMENTO DOS AUTORES. DISTRIBUICAO NAO AUTORIZADA DE FOLHETO CONTENDO
TRECHOS DA OBRA SEM MENCIONAR A AUTORIA. OFENSA AOS DIREITOS AUTORAIS DOS
ESCRITORES. DANOS MORAIS CARACTERIZADOS. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO
APELO.®

Do corpo do acérdao, extrai-se:

[..] Cinge-se a presente demanda em indenizacdo por danos morais e materiais em face de
reproducao, pelo apelante, de obra literaria escrita pelos apelados.

O caso em tela deve ser analisado a luz do disposto na Lei 9.610/98, que regula os direitos
autorais, entendendo-se sob esta denominacdo os direitos de autor e os que lhes sdo conexos
(art. 1°), assegurando-lhe os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou (art. 22).

Além disso, o art. 5° estabelece:

“Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - publicacdo - o oferecimento de obra literdria, artistica ou cientifica ao conhecimento do
publico, com o consentimento do autor, ou de qualquer outro titular de direito de autor, por
qualquer forma ou processo;

[...]

VI - reproducdo - a copia de um ou varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou
cientifica ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento
permanente ou temporario por meios eletronicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha
a ser desenvolvido;

VII - contrafacdo -- a reproducdo ndo autorizada;

[...]

Mais adiante, no art. 7°, consta:

Sédo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

I - os textos de obras literdrias, artisticas ou cientificas;

4 Minholi (2009).
15 Disponivel em: <www.tjrn.jus.br/jurisprudencia>.
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[...]
Sobre o tema, Arnaldo Rizzardo esclarece:
“Quando se da ndo apenas a falta de autorizacdo do titular, mas também a apropriagdo da obra
de outra pessoa como sua, a figura que se caracteriza é o plagio, que significa a apropriacao
indevida, ou o furto, do trabalho intelectual. Diz respeito mais a paternidade da obra, ja que se
funda na usurpacgao, atribuindo alguém a si a autoria de uma obra, ou parte dela, através da copia
pura e simples, ou disfarcadamente, com mudanca de algumas palavras. Mas envolve o direito de

publicidade, quando se consuma o plagio.” (Responsabilidade Civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002,
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 832).

In casu, extrai-se da exordial que os autores fizeram pesquisa sobre a historia genealdgica da
Familia Batista, vindo a publicar um livro de titulo “JOSE BATISTA DOS SANTOS, UMA FIGURA DE
PATRIARCA" (doc. 03 - fl. 08). O réu, ora apelante, por sua vez, ao pesquisar sobre o mesmo tema,
publicou seu estudo, por intermédio da internet, sob a denominagao de “Pesquisa Genealdgica”,
além de confeccionar folheto utilizando-se de textos contidos no trabalho dos autores.
Analisando trechos do livro dos apelados e comparando-os com partes do folheto divulgado pelo
apelante, verifica-se facilmente que este Ultimo copiou grande parte da obra dos autores, como
bem verificou o Magistrado a quo ao ressaltar que:

“[...], da simples comparacdo de alguns trechos do livro dos autores com passagens constantes
do folheto produzido pelo réu, denota-se uma flagrante uniformidade impressa nos itens “O
POVOAMENTO DO SERIDO’, “PRIMEIRA SESMARIA DE TERRAS REQUERIDA ONDE HOJE E O
MUNICIPIO DE TIMBAUBA DOS BATISTAS", "ASCENDENCIA DO PATRIARCA, JOSE BATISTA DOS
SANTOS", dentre varios outros, onde se verifica que até mesmo os “capitulos” sdo igualmente
denominados. (fl. 253).

De fato, ndo é dificil constatar a flagrante semelhanca entre as obras, bastando comparar
passagens como bem o fez o Juiz sentenciante ao destacar:

“A titulo de exemplificagdo, transcrevemos um dos excertos mencionados, assinalado em ambas
as obras sob o titulo “O POVOAMENTO DO SERIDO".

Obra dos autores — pag. 08 do livro colacionado a fl. 08 dos atos:

“Todo o povoamento do sertdo nordestino, feito pelo colonizador portugués, estd ligado
diretamente a formagdo e a expansdo dos ciclos do gado e do algoddo. Foi, por conseguinte, o
ciclo do gado que impulsionou o povoamento do sertdo nordestino e, dentro dele, a regido do
Sério, mediante a instalacdo de currais de gado.

[..]"

Folheto do réu — fl. 10 dos autos:

“Todo o povoamento do sertdo nordestino, feito pelo colonizador portugués, estd ligado
diretamente a formagdo e a expansdo dos ciclos do gado e do algoddo. Foi, por conseguinte, o
ciclo do gado que impulsionou o povoamento do sertdo nordestino e, dentro dele, a regido do
Seridd, mediante a instalagdo de currais de gado.

[..]" (fl. 253).

Neste vértice, cabe verificar se estdo presentes os pressupostos autorizadores de ensejar o dano
moral reclamado.

Como dito inicialmente, a Lei de Direitos Autorais (9.610/98) ampara o pleito indenizatorio em seu
art. 22 "Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”, e mais adiante,
no art. 108, dispde expressamente que “Quem, na utilizagdo, 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: [...]".

No presente caso, inegavel que o dano moral sofrido pelos autores deriva do préprio ato ilicito
violador de direito, pois como visto, o legislador fixou a responsabilidade objetiva por contrafagdo
de obra intelectual na qual seja omitido o nome do autor, ndo se exigindo, portanto, o elemento
culpa. Sobre o assunto, afirma Rui Stoco:

Como se verifica, a indenizagdo por dano moral do autor de obra intelectual é assegurada no caso
de terceiro que deixa de indicar ou anunciar como tal o nome, pseudénimo ou sinal convencional
do autor, intérprete ou executante.
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[...]

E como reproduzir no radio uma cancéo e nao informar o nome do seu autor (o que vem se tornando
comum, lamentavelmente), ou apresentar uma peca de Moliére ou de Shakespeare sem informar seus
nomes ou, ainda, fazer uma exposicdo de fotografias ou de obras de arte sem identificar o seu autor.
Utilizar é fazer uso, aplicar.

Do que se infere que a expressao “utilizacdo, por qualquer modalidade”, é infeliz e restritiva e ndo
expressa todo o alcance que o legislador buscou.

Nessas hipoteses o responsavel pelo ato respondera por dano moral.

Note-se que a responsabilidade é objetiva, pois basta a utilizacdo sem divulgagdo da identidade
do autor para caracterizar-se o ato ilicito. Nao se indaga da intencdo do agente nem se releva o
fato de ter incorrido em erro ter sido apenas imprudente ou negligente (desidioso) (Tratado de
Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 820).

No mesmo norte, o Superior Tribunal de Justica assentou que “a indenizagdo, no caso, é devida
como conseqliéncia do desprezo de direito moral, que estd diretamente vinculado a pessoa do autor,
e funda-se no fato de ser a obra a projecéo de sua personalidade” (JB 95/98, Min. Francisco Rezek).
Desta feita, irrelevante nao tenha sido delineada a culpa do apelante, porquanto a lei dispensa a
configuragao deste elemento.

Alids, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, “seria uma demasia, algo até impossivel, exigir que
a vitima comprove a dor, a tristeza ou a humilhacdo através de depoimentos, documentos ou
pericia; ndo teria ela como demonstrar o descrédito, o reptdio ou o desprestigio através dos meios
probatérios tradicionais, o que acabaria por ensejar o retorno a fase da irreparabilidade do dano
moral em razdo de fatores instrumentais” (Programa de Responsabilidade Civil. 42 ed. revista,
aumentada e atualizada, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 102).

Vejamos o entendimento esposado pelos Tribunais Patrios:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. DIREITO AUTORAL. VIOLACAO. A reproducio parcial ou
integral de obra literaria, sem a autorizagdo prévia e expressa do autor, configura contrafagao e gera direito
aindenizac¢do por danos morais (TJSC - AC n. 2007.023621-1, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 10.07.2007).

Sobre o montante do ressarcimento, cumpre ressaltar que, em matéria de danos morais, a lei
civil ndo fornece critérios especificos para a sua fixacdo. Justamente por isso a jurisprudéncia tem
optado por confiar ao prudente arbitrio do magistrado essa ardua missdo de estipular um valor
justo para amenizar a dor alheia.

Nesse passo, o quantum indenizatério tem sido fixado de acordo com as peculiaridades de cada
caso concreto, levando em conta, sobretudo: as condi¢des pessoais e econémicas das partes
envolvidas; a intensidade do sofrimento psicoldgico gerado; a finalidade admonitéria da sancéo,
para que a pratica do ato ilicito ndo se repita; e 0 bom senso, para que a indenizagdo nao seja
extremamente gravosa, a ponto de gerar um enriquecimento sem causa ao ofendido, nem
irrisoria, que ndo chegue a lhe propiciar uma compensagao para minimizar os efeitos da violacdo
ao bem juridico. Neste sentido, assentou o Superior Tribunal de Justica:

DANO MORAL. REPARACAO. CRITERIOS PARA FIXACAO DO VALOR. CONDENACAO ANTERIOR,
EM QUANTIA MENOR.

Na fixagdo do valor da condenagdo por dano moral, deve o julgador atender a certos critérios, tais como
nivel cultural do causador do dano; condigdo socio-econémica do ofensor e do ofendido; intensidade do
dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da ofensa; efeitos do dano no psiquismo do ofendido e
as repercussdes do fato na comunidade em que vive a vitima. (REsp 355392 / RJ, rel. Min. Castro Filho, j.
26.3.2002).

No caso em apreco, inegavel o dano moral experimentado pelos autores, o qual é presumido, posto que
restou violado o direito personalissimo de sua obra intelectual.

Sendo assim, o valor fixado de R$ 3.000,00 (trés mil reais) para cada um dos autores, pelo Magistrado a quo
mostra-se adequado e consonante com aqueles comumente aceitos por esta Corte em casos semelhantes,
perfazendo-se em quantia justa e razoavel, habil a reparar o abalo moral sofrido e punir a ofensora.

Por tais consideracdes, nego provimento ao recurso, mantendo a sentenca hostilizada em todos os seus
termos.

E como voto. [...]*

16 Disponivel em: <http://www.tjrn.jus.br/jurisprudencia>.

309|



Michele Tais Dumke

No caso em analise, verificou-se ter havido violagdo do direito a propriedade intelectual da
utilizacdo de trechos de obra literdria de autoria de terceiros por Dimas Batista de Araujo, sem a
autorizacao dos autores originais, € sem men¢ao da autoria do material utilizado.

Os direitos do autor sdo espécie de direito autoral, do qual também fazem parte direitos a
programas de computador (softwares), e destinam-se a tutelar as obras intelectuais protegidas, como
textos de obras literarias, artisticas ou cientificas, assim como os artistas, intérpretes ou executantes,
bem como produtores de fonogramas e os organismos de radiofusao.

Tais direitos se inserem na gama de direitos fundamentais de primeira dimenséo, por constituirem
direito a propriedade intelectual. De acordo com Vaz:

[...] sob a denominacdo “propriedade intelectual” agrupam-se duas grandes categorias de bens,
dando origem a direitos resultantes da atividade intelectual, com reflexos no dominio industrial,
cientifico, literario ou artistico. Na primeira categoria, chamada propriedade industrial, incluem-se
os direitos relativos a invencdes, marcas de fabrica ou de comércio, dentre outros. Na segunda,
sob o titulo de direito do autor e correlatos, engloba as obras literarias, musicais, artisticas, filmes,
fonogramas e demais criacdes semelhantes [...]*”

Diante da amplitude dos direitos a propriedade intelectual, limitar-se-a, por ora, aos direitos
autorais. Direito autoral, segundo Kischelewski, € um “[..] conjunto de prerrogativas que visam a
protecdo dos direitos do autor e daqueles ligados a ele. A criacdo de um autor é resguardada de forma
que lhe sejam assegurados os direitos patrimoniais e morais sobre sua obra intelectual.”®

No caso em analise, ao reconhecer o magistrado a violagdo aos direitos do autor e buscar uma
forma de recompor tal violagéo, o fez com base no reconhecimento da aplicacdo imediata da tutela dos
direitos fundamentais as rela¢des privadas, cuja previsdo constitucional decorre do art. 5°, XXVII e XXVIII
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Certo é que os direitos do autor sdo integrados por relacdes de ordem moral e de ordem patrimonial,
sendo aquelas “[...] direitos inerentes a relacdo entre o criador e a sua obra, e estas em reflexo econémico
nas diferentes formas de utilizagdo das obras intelectuais."*®

Os direitos morais sdo perenes, inalienaveis e irrenunciaveis, ligando eternamente o autor a sua
obra pelos vinculos decorrentes de tais direitos, o que lhe permite defender a integridade da obra,
impedir a sua modificacdo ou alteragdo, ou qualquer forma de utilizagdo econémica nao autorizada.?

Tratam-se, pois, de uma revelagdo da personalidade do autor, estando ligados a relacdo do autor
com a elaboragao, divulgacao e titulagdo de sua propria obra. Segundo o art. 24 da Lei n. 9.610/98,
constituem-se direitos morais do autor:

Art. 24. So direitos morais do autor:

I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

II - o de ter seu nome, pseudonimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o
do autor, na utilizacdo de sua obra;

IIl - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificacdes 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;

17Vaz (apud BERNARDI, 2010, p. 62).
18 Kischelewski (2009).

19 Bittar e Bittar Filho (2003, p. 109).

20 Bittar ¢ Bittar Filho (2003, p. 109).
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VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacdo ja autorizada,
quando a circulagdo ou utilizacdo implicarem afronta a sua reputacdo e imagem;

VII - 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 membdria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que,
em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

§ 1° Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem os incisos
Talv.

§ 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.?

Buscam os direitos morais, pois, resguardar a relacdo do autor com a sua obra, de modo a atribuir-
lhe o Onus e o bénus desta, garantindo-lhe, pois, o direito de ter seu nome vinculado a obra, de modo
gue qualquer obra baseada na literatura de Jorge Amado, por exemplo, devera fazer referéncia a sua
autoria, ainda que ja tenha caido em dominio publico.

Além disso, é assegurado o direito do autor a circulagcdo da sua obra, que compreende tanto o
direito de manter uma obra inédita quanto o de retira-la de circulacdo, bem como de modificar ou
vetar a modificacdo de sua obra, cabendo-lhe, ainda, solicitar de quem quer que seja, exemplar Unico
ou raro de sua obra, para fins de preservar a sua memoria. Todas essas prerrogativas sdo asseguradas
ao autor, como dito, para garantir que a obra fique umbilicalmente ligada ao seu autor, nos exatos
termos em que foi criada.

Aliado a tal direito, existe o direito econdmico, por meio do qual percebe o autor vantagens
materiais decorrentes da venda de suas obras no mercado. De fato, ainda que ndo exista valor de
mercado, a obra do autor sempre tera valor moral, cuja violacao devera ser reparada.

Face a indissociabilidade entre criador e criatura, que permite ao autor a defesa da obra contra
qualquer tipo de violacédo, nasceu o direito reconhecido mediante o julgado proferido pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte, no qual determinaram os desembargadores a recomposicao
pecuniaria do direito moral do autor, violado por intermédio da reproducdo nao autorizada de
trechos da obra produzida por Dimas Batista de Araujo, citadas na obra Pesquisa Genealdgica, sem
os devidos créditos intelectuais.

Ainda que seja dificil o controle e a defesa dos direitos do autor quando da publicacdo ou
da utilizacao inautorizada das obras, em especial em quando tais violagdes ocorrerdao por meio de
publicacdes na internet, o fato é que o reconhecimento da incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, aplicando-se a tutela destes a reparagdo dos direitos quando violados, afigura-se
como meio de buscar a preservacao e a observancia de tais direitos, ainda que cogente, determinada
a sua importancia.

Apesar de ndo ter sido citada de forma explicita, no caso em analise, restou amplamente
demonstrada a incidéncia imediata da protecdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
decorrentes da violacdo aos direitos do autor, eis que os julgadores, reconhecendo a existéncia de uma
relagdo violada, buscaram o restabelecimento do direito e a recomposi¢do do dano causado.

2! Brasil (1998).

311|



Michele Tais Dumke
Conclusao

Certo € que a questao atinente a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
esta longe de ter um entendimento pacifico, frente a pluralidade de implicagdes e imbricamentos
do tema. O que se buscou, mediante o presente, foi uma analise, ainda que superficial, a respeito do
atual entendimento da situacao.

O crescente desrespeito aos direitos, tanto nas relacdes entre o individuo e o Estado, quanto
nas relagdes privadas, requer a adocao de medidas e a aplicacdo de normas capazes de alcancar a
pacificacdo social. Diante do conteudo essencial dos direitos fundamentais, cuja protecdo proibe
a restricdo da eficacia desses direitos, ndo ha como negar ou ndo reconhecer a sua incidéncia as
violacdes a direitos decorrentes de relagdes privadas.

Ainda que tenham sido pensados inicialmente para regular as relacdes entre o homem e o
Estado, os direitos fundamentais ndo deixam de ser regramentos criados para proteger determinada
gama de bens do individuo irrenunciaveis e ilimitaveis, de modo a garantir a todos um lastro minimo
de garantias essenciais a sua existéncia e desenvolvimento.

Reconhecendo tal situagdo, restou uma possivel verificagdo de que modernamente pouco se
discute sobre a possibilidade de se estender a tutela dos direitos fundamentais as relacdes privadas,
tratando-se, pois, de questao quase pacificada. Os questionamentos em relagdo ao tema se voltam,
assim, a forma de incidéncia desses direitos em tais relacoes.

Os tribunais patrios, seguindo o exemplo europeu (como na Alemanha, Portugal e Espanha),
possuem forte tendéncia em reconhecer a incidéncia direta ou imediata da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes de cunho privado, conforme é possivel observar por meio das decisdes
citadas e comentadas no corpo do presente estudo.

Com o desenvolvimento crescente de novas tecnologias, novas maneiras de violacdo aos
direitos de cunho constitucional foram verificadas. Exemplo disso é a internet, cuja velocidade
da troca de informacdes e a falta de controle sobre os conteldos disponibilizados na rede tém
figurado como recorrentes meios de desrespeito a esses direitos, principalmente no que se refere
aos direitos do autor.

Ao mesmo tempo que pode auxiliar na divulgacado e na propagacao de idéias, a internet também
favorece o uso irregular dos conteudos disponibilizados on-line, pelas facilidades inerentes e pela
vastiddo de conteldos. Os direitos do autor, diante disso, tornam-se presas faceis dessas violacdes,
pela dificuldade de controle de conteudo aquele que disponibilizar ou tiver disponibilizada obra por
intermédio da internet.

Nessa esteira, restou possivel verificar uma tendéncia ao reconhecimento da aplicacdo imediata
desses direitos a tais relagdes, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, principalmente pela
pluralidade de formas de violagdo aos direitos em questdo, apresentando-se o reconhecimento da
aplicacdo imediata como uma resposta as desigualdades, que clamam pela efetivacdo daqueles direitos
inerentes a sobrevivéncia em sociedade.
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