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Resumo: A inadequacdo da legislagcdo autoral brasileira gera um cenario de
inseguranca juridica capaz de impactar a realizacdo de atividades de preservacdo e
difusdo de bens culturais por instituicdes de inegavel interesse publico, como os
museus. Esse problema se torna ainda mais complexo no caso das chamadas "obras
orfas", ou seja, aquelas cujo autor ou titular de direitos ndo pode ser identificado ou,
quando identificado, ndo pode ser localizado. Empregando pesquisa bibliografica e
documental, este artigo busca contribuir para o debate sobre as mudangas
legislativas necessdarias para que instituicdes museoldgicas possam cumprir sua
missdo institucional. Para isso, o estudo apresenta o conceito de obras 6rfas, analisa
as causas de sua existéncia e as consequéncias de seu crescimento continuo. Em
seguida, discute o panorama regulatério vigente no Brasil e em outras jurisdigoes,
destacando abordagens adotadas em diferentes jurisdicdes. Por fim, propde
contribuicOes concretas tanto para a reforma legislativa quanto para agdes no dmbito
do Poder Executivo. Parte-se da hipdtese de que a regulamentacdo adequada do uso
de obras 6rfas traria beneficios ndo apenas para os museus, que ganhariam maior
seguranca juridica, mas também para a sociedade, ao ampliar o acesso a bens
culturais, e para autores e titulares, ao possibilitar a circulagdo e o reconhecimento
de suas obras.
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Abstract: The inadequacy of the Brazilian copyright legislation creates a scenario of
legal uncertainty that affects the ability of public interest institutions, such as
museums, to carry out activities related to the preservation and dissemination of
cultural heritage. This issue becomes even more complex in the case of so-called
"orphan works," that is, works whose author or rights holder cannot be identified or,
when identified, cannot be located. Through bibliographic and documentary research,
this article seeks to contribute to the debate on the legislative changes necessary for
museums to fulfill their institutional mission. To this end, the study presents the
concept of orphan works, analyzes the reasons for their existence, and examines the
consequences of their continuous growth. It then discusses the current regulatory
framework in Brazil and other jurisdictions, highlighting different approaches adopted
worldwide. Finally, the article offers concrete proposals for both legislative reform
and executive branch initiatives. The central hypothesis is that adequate regulation
of orphan works would benefit not only museums, by providing greater legal
certainty, but also society as a whole, by expanding access to cultural heritage, and
authors and rights holders, by facilitating the circulation and recognition of their
works.
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INTRODUCAO

De acordo com Valente e Castanheira de Freitas (2017, p.61), obras 6rfas sao
aquelas “em relacdo as quais ndo se tem informagdes de direitos. Pode ser o caso de
ndo se saber quem é o autor, ou, no caso de ele ter falecido, se tem ou quem sdo os
herdeiros, ou ainda se o periodo de protecdo ja transcorreu”. Também poderiam ser
consideradas aquelas em que se tem informagoes a respeito da identidade do autor
ou do titular, mas ndo é possivel localiza-lo(s) (SAA, 2009, p.3). Assim, para que
uma obra seja caracterizada como “6rfa”, o seu autor ou o titular de direitos ndo
pode ser identificado ou, caso seja identificado, ndo é possivel localiza-lo.

Dados recentes divulgados na “Pesquisa sobre o uso das tecnologias da informacao
e comunicagdo nos equipamentos culturais brasileiros” ilustram a dimensdo do
problema das obras 6rfas, principalmente quando se trata de bibliotecas e teatros:

GRAFICO 14
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Nucleo de Informacgéo e Coordenacdo do Ponto BR, Comité Gestor da Internet no Brasil,
2023.

Internacionalmente, o cenario ndo é distinto. Apesar da caréncia de estatisticas
globais atualizadas, dados de cerca de uma década atras ja ilustravam a alarmante
situacdo de instituicdes museoldgicas e relacionadas. Em relatério publicado em
2013, foi reportado que a Biblioteca Nacional da Australia contava com mais de dois
milhdes de itens de seu acervo que ndo estavam publicados, muitos deles
considerados obras 6rfas. Membros do Comité de Direitos Autorais das Bibliotecas
Australianas (“fAustralian Libraries Copyright Committee”) e da Alianca Digital
Australiana (Australian Digital Alliance) relatam que os acervos das bibliotecas
chegam a compreender 70% de obras nao publicadas e que sdo consideradas obras
orfas (Australian Government, [s.d.]). Para programas de computador, a situacdo é
similar: em 2015 foi relatado que cerca de 50% do acervo do Computerspielemuseum
era composto de obras 6rfas (Maier, 2015).

A difusdo das tecnologias de Inteligéncia Artificial (IA) Generativa no segundo
semestre de 2022, e as tantas questdes localizadas na intersegdao entre os direitos
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autorais e IA, trouxe os direitos autorais de volta as manchetes de jornal, salas de
aula e, principalmente, aos temos debatidos no Congresso Nacional. Apesar da
importancia de enfrentar as questdes legais relacionadas a IA Generativa, outros
problemas que, inclusive, em muito antecedem tais questdes, precisam ser
(finalmente) enderecados, uma vez que impactam diretamente na persecucao da
missdo institucional de instituicGes de inegavel interesse publico, como é o caso de
museus e bibliotecas. E o caso das obras 6rfas.

Empregando pesquisa bibliografica e documental, e visando contribuir para o debate
acerca das mudancas legislativas necessarias para promover maior seguranca
juridica para instituicdes museoldgicas no exercicio das suas atividades, este artigo
serad organizado da seguinte maneira: a primeira parte do artigo terd como objetivo
apresentar as obras 6rfas, algumas das causas para a sua existéncia, bem como as
consequéncias do continuo crescimento dessas obras. A segunda parte se dedicara a
apresentacdao do panorama regulatério aplicavel as obras 6rfas no Brasil e alguns
exemplos internacionais. Por fim, a terceira parte deste artigo compreenderd uma
analise do sistema juridico vigente, trazendo contribuicdes concretas ndo apenas no
que diz respeito a reforma legislativa, mas também no &mbito do Poder Executivo.

I. OBRAS ORFAS E “"BUSCAS DILIGENTES”

Diversos sdo os fatores que podem contribuir para o cendrio acima ilustrado. O
primeiro deles seria a inexisténcia de um registro/ base de dados de obras com a
identificacdo de seu autor ou titular (De Beer & Bouchard, 2009; Westenberger,
2017; Ahmed & Al-Salihi, 2019), o que € inerente ao sistema de direitos autorais,
gue ndo exige qualquer formalidade para a protecao autoral (OMPI, 1979). Outro
fator comumente citado na literatura € a continua expansdo dos prazos de protecdo,
o que dificulta a identificacdo da situacao juridica da obra (Barbosa, 2008; De Beer
& Bouchard, 2009; Pesserl & Bernardes, 2009; Ahmed & Al-Salihi, 2019).

Também inerente ao proprio funcionamento do sistema de direitos autorais estdo
situagdes em que existe mais de um titular de direitos, seja pelas multiplas camadas
de direitos existentes em um bem, pela coautoria ou pelo fato de existir uma cadeia
de diferentes titulares (Ahmed & Al-Salihi, 2019). Elementos tecnoldgicos externos
ao sistema de direitos autorais podem tanto dificultar a identificacdo de autores e
titulares (Ahmed & Al-Salihi, 2019) quanto oferecer solucbes para esse problema,
como a criacdo de repositorios e mecanismos de identificacdo de autoria e titularidade
(Hansen, 2012; Benhamou, 2019).

A incerteza juridica resultante da falta de informacgdes sobre o autor ou titular de uma
obra 6rfa, bem como sua localizagdo, e a consequente impossibilidade de obtencdo
de uma licencga para seu uso,? podem desmotivar a disseminagdo e preservagdo de
bens culturais, especialmente aqueles que ainda ndo estdo em dominio publico
(Westenberger, 2017). Além disso, essa incerteza pode comprometer o cumprimento
da missao institucional de museus e outras instituicdes cujas atividades sdo de
inegavel interesse publico. Um exemplo seria a restrigdo a atividades de conservagdo
e ampliagdo do acesso, como ¢ o caso da digitalizagdo de obras e colegbes (Urban et
al., 2013), o que poderia, inclusive, afetar diretamente o interesse publico e a
sociedade como um todo, que ndo terd acesso a determinados bens culturais (Ahmed

2 No caso de obras protegidas pelos direitos autorais e demais conteldos protegidos por
direitos conexos, se ndo estiverem em dominio publico e o uso pretendido ndo se enquadrar
em uma limitagdo ou excecdo aos direitos autorais, geralmente é necessaria uma autorizagao
prévia e expressa do titular de direitos, que pode ser o préprio autor ou outra pessoa fisica ou
juridica.
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& Al-Salihi, 2019).

Também pode ser uma questdao problematica sob uma perspectiva econdmica, uma
vez que impactaria na criacdo de obras derivadas e outros contetdos que possam vir
a utilizar uma obra 6rfa (Barbosa, 2008; Urban et al., 2013; Ahmed & Al-Salihi,
2019). Sobre o tema, propds Barbosa (2008, p. 400):

A anélise econbmica mostra que a obra 6rfa ndo é sé um problema
de acesso; é um problema de custo de transacdo; para viabilizar a
economia de obras expressivas vocé tem que diminuir o custo de
transacdo. Em outras palavras, diminuir a burocracia para que a
gente possa investir mais no uso, na exploracdo, versoes, fazer
novelas - o que seja - dessas obras que estdo com o titular
inidentificavel. Se o custo de descobrir quem é o titular dos direitos
é tdo grande gque ndo permita a exploracdo da obra a ser derivada ou
editada, ha uma perda objetiva na economia, e uma restricdo ao
bem-estar social.

A discussao ganha ainda mais complexidade a partir do momento em que estdo em
debate diferentes direitos humanos garantidos ndo apenas na Constituicdo Federal
de 1988, mas também na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e no
Pacto Internacional sobre Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais (PIDESC). Ao
mesmo tempo em que tais instrumentos promovem a protecao dos interesses morais
e materiais de autores, é fundamental destacar que o acesso, uso e difusdo de obras
orfds estdo intimamente ligados ao acesso a cultura, ao direito de participar
livremente da vida cultural e de fruir da cultura e das artes (Westenberger, 2017;
DUDH, art. 27(1), art. 27(2); PIDESC, art. 15).

Ao tratar das obras 6rfas, é fundamental abordar um elemento bastante comum no
procedimento que antecede seu uso: a busca razoavel e de boa fé. As definicdes de
obras 6rfas frequentemente trazem consigo referéncia expressa a uma busca ou
pesquisa prévia, especialmente em jurisdicbes onde essa etapa € um requisito para
0 uso da obra (Ahmed & Al-Salihi, 2009). Um exemplo é a definicdo promovida pelo
art. 2 (1) da Diretiva 2012/28 da Unidao Europeia (Unido Europeia, 2012).

A propria terminologia adotada para identificar esse processo tem sido objeto de
questionamentos. Em primeiro lugar, destaca-se a variedade de expressOes
empregadas para se referir a ele, tais como: “esforcos consideraveis” (Japao, 1970);
“pesquisa diligente” (Unido Europeia, 2012); “busca razoavel e de boa-fé” (Brasil,
2019); “busca diligente”, etc. Termos como “diligente” e “razoavel” podem sugerir
graus de exigéncia distintos no que diz respeito as etapas do processo e seus
resultados, ou até mesmo gerar questionamentos a respeito do que seria considerado
“diligente” (Urban et al., 2013; Schroff, Favale & Bertoni, 2017; Benhamou, 2019).
Para este artigo, adotaremos a expressao “busca razoavel e de boa-fé”, tal como
proposto no Projeto de Lei 2370/2019 (Brasil, 2019).

De maneira geral, o processo de busca consiste em um conjunto de procedimentos
de pesquisa, analise, documentagao e publicizacdo dos passos necessarios para se
identificar e/ou localizar o autor ou titular de uma obra. A busca pode ser um aliado
importante das instituicdes que trabalham no setor cultural na comprovacgao de boa-
fé na identificacdo do autor/titular, bem como para “encontrar informacdes faltantes,
como a data de divulgagdo ou publicacdo de determinada obra” (Valente & Pavarin,
2020, p.39).

Esses processos ndo estao previstos em todas as legislagdes que tratam das obras
orfas (ou obras das quais ndo ha informacdes sobre a autoria ou titularidade) e,
guando presentes, possuem diferentes formatos dependendo da legislagao (Favale
et al., 2013). Schroff, Favale e Bertoni (2017), ao analisarem os procedimentos de
busca diligente no Reino Unido, Itdlia e Holanda, identificaram que nenhum deles
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estava livre de problemas, seja por serem excessivamente onerosos (por exemplo,
no Reino Unido) ou por ndo garantirem a seguranca juridica necessaria para o uso
da obra (Itdlia e Holanda). Nesse sentido, é importante salientar que fatores como o
excesso de fontes a serem pesquisadas, a inexisténcia de bancos de dados online
para algumas delas e a falta de acesso gratuito podem gerar o efeito oposto ao
pretendido, inviabilizando o uso de obras consideradas o6rfas e tornando o
procedimento excessivamente oneroso e praticamente inviavel (ver, por exemplo,
Favale et al., 2013; Schroff, Favale & Bertoni, 2017).

Assim, ainda que a busca seja um elemento comum nas legislacdes sobre obras 6rfas,
qualquer proposta nesse sentido deve considerar os problemas identificados em
outras jurisdicdes. Caso contrario, o procedimento pode se tornar excessivamente
oneroso e comprometer os objetivos das politicas voltadas a ampliacdo do acesso,
difusdo e preservacao de bens culturais (Urban et al., 2013; Ahmed & Al-Salihi,
2019).

No proximo item, serdo abordados alguns dos procedimentos existentes e/ou
propostos no Brasil e em outros paises, além de normas que visam regular o uso de
obras 6érfas.

II. REGULACAO DAS OBRAS ORFAS NO BRASIL E NO MUNDO

2.1. AS OBRAS ORFAS NO CONTEXTO INTERNACIONAL

Ao analisar a legislacao autoral de algumas das jurisdicdes mais referenciadas na
literatura, observa-se que os principais modelos regulatérios existentes sdo os
sistemas de licenciamento e o reconhecimento de determinados usos de obras 6rfas
como limitagdes e excegdes aos direitos autorais (Westenberger, 2017). Enquanto a
primeira abordagem seria anterior ao uso da obra (ex-ante), a segunda abordagem
seria posterior ao seu uso (ex-post), e consistiria, como dito, na inclusao de uma
limitacdo ou excecdo na lei ou em uma limitacdo na responsabilidade dos agentes
gue empregarem esforgos na identificacdo do autor/titular (Favale et al., 2013).

Ainda que os modelos ex-post sejam apontados na literatura como mais adequados
para instituicdes que busquem cumprir suas missdes institucionais relacionadas ao
interesse publico (Favale et al., 2013), é fundamental que o modelo adotado nao se
limite a um mero transplante de experiéncias de outras jurisdicoes. Ele deve refletir
a realidade econ6mica, cultural e social do pais, funcionando como uma ferramenta
capaz de enfrentar o impasse juridico em torno das obras 6rfds, ao mesmo tempo
em que busca harmonizar diferentes interesses (ver, por exemplo, Westenberger,
2017).

Um exemplo frequentemente citado é o da Unido Europeia, que possui uma Diretiva
especifica para lidar com obras 6rfas (Diretiva 2012/28/UE). No contexto do
arcabouco regulatorio da UE, as Diretivas estabelecem objetivos comuns, deixando
aos Estados-Membros a definicdo dos detalhes de sua implementacdo na legislagao
nacional, conforme julgarem adequado (Unido Europeia, [s.d.]). Assim, muitos dos
comentarios a seguir podem se aplicar, de forma geral, a multiplos Estados-Membros.

A Diretiva da EU adota um processo de “pesquisa diligente e de boa-fé” e estabelece
que é o processo a ser realizado antes do uso da obra ou fonograma. De acordo o
art. 3(1), para a realizagdo da busca diligente serdo acessadas as fontes gerais
indicadas no Anexo da Diretiva (Unidao Europeia, 2012), bem como as fontes
adicionais que sao relacionadas por cada Estado-Membro. O art. 3(4) esclarece que,
ndo obstante a existéncia de regras especificas de cada Estado-Membro, “se
existirem provas que levem a crer que podem ser encontradas informagdes
relevantes sobre os titulares dos direitos noutros paises, as fontes de informagao
disponiveis nesses paises sdo também consultadas.”.
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No que diz respeito ao uso que pode ser feito das obras 6rfés, o art. 6(2) da Diretiva
esclarece que os usos devem ser aqueles necessarios para

atingir os objetivos relacionados com a sua missdo de interesse
publico, nomeadamente a preservacdo e o restauro das obras e
fonogramas contidos nas suas cole¢des e a oferta de acesso cultural
e educativo a essas obras e fonogramas. As organizagcbes so podem
gerar receitas com essas utilizacoes para cobrir os custos incorridos
com a digitalizacdo das obras orfds e com a sua colocagdo a
disposicdo do publico.
Apesar de enderecar especificamente o problema das obras 6rfas, a Diretiva é
criticada por ndo promover a seguranca juridica necessaria para instituicdes
interessadas no uso de tais obras, como é o caso dos museus e das bibliotecas (ver,
por exemplo, EIFL 2014; Valente & Pavarini, 2020). Especificamente em relagdo ao
processo de pesquisa diligente, este também é alvo de criticas por ndo levar em conta
os diferentes contextos em que as obras estdo inseridas, além da onerosidade
associada a etapa de reporte (EIFL, 2014).

Outro exemplo comumente citado na literatura é o do Canada. O sistema canadense
€ baseado em licengas que sdao concedidas pelo “Copyright Board of Canada” (CBC),
desde que o interessado demonstre ter envidado “esforgos razoaveis” para identificar
o titular dos direitos (De Beer & Bouchard, 2009; Canada, 2023, art. 77). Para aferir
os esforcos necessarios na identificacdo do titular, o CBC considera diversos fatores,
como os usos pretendidos e a natureza da obra, adotando uma abordagem caso a
caso (De Beer & Bouchard, 2009).

Ao visitar o website da autoridade competente, observa-se que ndo ha um processo
Unico para a coleta de provas e demonstragdo de que houve o emprego de “esforcos
razoaveis” na identificacdo ou localizacdo do titular de direitos (Copyright Board
Canada, [s.d.]). O CBC menciona apenas que o ponto de partida para as pesquisas
deve ser as sociedades de gestao coletiva, e que o interessado deve “utilizar
mecanismos de busca ou buscar por editoras, bibliotecas, arquivos, universidades,
museus e ministérios da educacdo”.?

Ainda que o 6rgdo tenha liberdade para propor os termos da licenca (por exemplo:
territério e prazo da licenca), a questdao da remuneragao é particularmente sensivel
(De Beer & Bouchard, 2009). Geralmente, os royalties sdo devidos a depender “da
localizacdo do titular dos direitos autorais ou da exigéncia de que os licenciados
paguem royalties a uma sociedade coletiva que represente titulares semelhantes ao
titular ndo localizavel”.* Conforme relatado por De Beer e Bouchard (2009), usos para
determinadas finalidades (por exemplo: finalidades educativas), ou por determinadas
instituicdes (por exemplo: organizacdes de caridade ou museus) podem receber
tratamentos distintos quanto a necessidade e ao calculo de uma eventual
remuneracgao.

O modelo canadense também ndo estd isento de criticas, especialmente no que diz
respeito a restritividade do sistema, que ndo considera obras ndo publicadas, além
dos custos administrativos, potenciais atrasos e a exigéncia de pagamento a uma
sociedade coletiva (De Beer & Bouchard, 2009).

Paises como Japdo, Coréia do Sul e India também trabalham com sistemas de
licenciamento. A legislagdo autoral japonesa ndao menciona explicitamente “obras
orfés”, mas trata do uso de obras em que o titular ndo é conhecido. Assim o faz por
meio de um sistema de licengas compulsorias emitidas pela agéncia competente

3 Tradugdo livre. Texto original disponivel em Copyright Board Canada (s.d.).
4 Traducgdo livre. Texto original disponivel em De Beer e Bouchard (2009, p.3).



SciELO Preprints - Este documento é um preprint e sua situagéo atual esta disponivel em: https://doi.org/10.1590/SciELOPreprints.11506

mediante solicitacdo acompanhada de informacdes sobre o uso pretendido, depodsito
(a depender da instituicdo que pretende usar a obra), bem como outros requisitos
estabelecidos na regulacdo especifica (“cabinet order”) (Japao, 2022, Art. 67). A
legislacdo também ndo menciona “busca” ou “pesquisa” diligente, apenas os
“esforcos consideraveis” conduzidos pelo interessado no que diz respeito ao contato
com o autor da obra.

A legislagdo autoral da Coréia do Sul também nao faz referéncia explicita a obras
orfas ou a busca diligente. No entanto, conforme o art. 50 da lei autoral sul-coreana,
se, mesmo apods empreender “esforcos consideraveis”, a pessoa ndo conseguir obter
autorizacdo para a exploracdo da obra, podera fazé-lo mediante aprovacao do
Ministro da Cultura, Esportes e Turismo, desde que siga o procedimento aplicavel.
De acordo com o art. 18 do Decreto Presidencial referenciado na legislacao autoral
(Coréia do Sul, 2012), a demonstracdo dos “esforcos consideraveis” compreende o
cumprimento cumulativo de diversos requisitos, incluindo, mas nao se limitando: (i)
a solicitacao de informacgdes sobre a identidade ou endereco do titular de direitos ao
registro de direitos autorais; e (ii) a espera de pelo menos 10 dias apds a publicagdo
de informacdes sobre o titular em um jornal de circulagdo nacional, ou no website do
Ministério da Cultura, Esportes e Turismo e no “sistema de informagdo de busca pelo
titular de direitos autorais”.”

Por fim, a legislacdo da India, apesar de também trabalhar com um sistema de
licencas, possui algumas peculiaridades que ndo sdo observadas em outros textos
aqui analisados. Um primeiro aspecto diz respeito ao fato de que poderiam ser
utilizadas obras publicadas e ndo publicadas. Quanto aos usos autorizados, estes
parecem ser mais restritos, pois a norma menciona especificamente a possibilidade
de "publicar ou comunicar ao publico tal obra ou uma tradugdo desta em qualquer
idioma" (India, 2017, art. 31A), em vez de se referir apenas a "usos" de forma geral.
Antes de submeter o pedido ao 6rgdo competente, o interessado deve publicar um
aviso em um jornal de lingua inglesa com circulagdo nacional ou, no caso de uma
tradugdo, também em um jornal distribuido no idioma da traducdo (India, 2017, art.
31A(2)).

A lei autoral indiana nao estabelece um procedimento de busca diligente nem define
parametros para a comprovacao de "esforgos" na tentativa de localizacdo do autor
e/ou titular. No entanto, o procedimento para obtencdo da licenca envolve passos
adicionais previstos na legislagdo, bem como outros “termos e condi¢cdes” que podem
ser determinados pelo érgdo competente (“Appellate Board”) (india 2017, art.
31A(4)).

E o Brasil? Como regula o uso de obras 6rfas?
2.2. AS OBRAS ORFAS NO BRASIL

2.2.1. Desafios regulatérios

E importante iniciar este item destacando que o Brasil ndo possui normas especificas
para lidar com as chamadas obras 6rfas. A auséncia de regulagdo especifica para
obras o6rfés ndo é uma particularidade da legislagdo brasileira, uma vez que a América
Latina como um todo apresenta cenario semelhante (Westenberger, 2017; Diaz
Charquero, 2022; DatySoc, 2023). Além disso, outros fatores também contribuem
para o cenario de inseguranca juridica quanto ao uso de obras 6rfds, como € o caso
da auséncia de limitagOes e excegOes adequadas e de uma questdo conceitual
problematica no que diz respeito a obras cujo autor seja desconhecido (Valente &
Castanheira de Freitas, 2017; Westenberger, 2017).

5 Traducdo livre. Texto original em Coréia do Sul (2012, art. 18).
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A partir de uma leitura dos arts. 46, 47 e 48 da LDA, observa-se que o Brasil ndao
possui limitacdes e excecdes especificas para usos conduzidos por instituicoes
culturais e de meméria. Mesmo diante de tragédias que resultaram na perda de
milhoes de itens, como o incéndio do Museu Nacional em 2018, a LDA n&o foi revisada
para garantir uma regulamentacdo adequada das atividades basicas dos museus.

Considerando o entendimento do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n©
964.404/ES de 2011,° poderia ser argumentado que determinados usos para fins de
preservacdao, por exemplo, poderiam ser justificados sob diferentes direitos
garantidos pela Constituicdo Federal, incluindo, mas nao se limitando ao acesso a
cultura e a informacao (Westenberger, 2017). Entretanto, conforme ponderado por
Westenberger (2017, pp.10-11):

considerando que o Brasil é uma jurisdicdo de civil law, apoiar-se
apenas em uma abordagem focada em decisdes judiciais pode nao
providenciar a seguranca juridica necessaria para que instituicoes
conduzirem seus projetos de digitalizacdo. Considerando o acima, a
LDA pode nao ser suficientemente balanceada com direitos humanos
e constitucionais em jogo ao ndo autorizar a digitalizacdo de obras
para preservagdo e acesso a cultura.”

Para além da falta de reconhecimento expresso das obras érfas e da insuficiéncia das
limitacOes previstas na LDA, um fator adicional de complexidade na legislacao autoral
€ a possibilidade de confusdo entre conceitos relacionados a obras anénimas e de
dominio publico (Westenberger, 2017).

Um primeiro problema reside na definicdo de “obra andonima” contida no art. 5, VIII,
b) da LDA, que estabelece dois cenarios distintos, a saber: “quando nao se indica o
nome do autor”, (i) “por sua vontade” ou (ii) "por ser desconhecido”. Apesar de
introduzir duas hipoteses para o reconhecimento de uma obra como anénima, a lei
nado fornece detalhes sobre cada cenario, se limitando a estabelecer “um regramento
distinto para o caso em que ‘o autor se da a conhecer’, referindo-se aparentemente
aos autores que ndo quiseram, no passado, ter seus nomes atribuidos” (Valente &
Castanheira de Freitas 2017, p. 63) (Valente & Castanheira de Freitas 2017;
Westenberger 2017; Valente & Paravin 2020).

E nos casos em que o autor é desconhecido?

Neste ponto, é adicionada uma camada de complexidade ao considerarmos o
conteldo do art. 45 da LDA, transcrito abaixo:

Art. 45. Além das obras em relacdo as quais decorreu o prazo de
protecdo aos direitos patrimoniais, pertencem ao dominio publico: I
- as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores; II - as
de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos
conhecimentos étnicos e tradicionais.

Assim, quando o autor é desconhecido, estaria a obra em dominio publico (art. 45,
IT) ou seria uma obra anénima? (art. 5, VIII, b) Como, e quando, podemos afirmar

6 Em Brasil (2011): "II - Necessidade de interpretagdo sistematica e teleoldgica do enunciado
normativo do art. 46 da Lei n. 9610/98 a luz das limitagdes estabelecidas pela prépria lei
especial, assegurando a tutela de direitos fundamentais e principios constitucionais em colisdo
com os direitos do autor, como a intimidade, a vida privada, a cultura, a educagdo e a religido.
III - O ambito efetivo de protecdo do direito a propriedade autoral (art. 5°, XXVII, da CF) surge
somente apds a consideracdo das restricbes e limitagbes a ele opostas, devendo ser
consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo extraido dos enunciados dos
artigos 46, 47 e 48 da Lei 9.610/98, interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos
fundamentais”.

7 Tradugdo livre. Texto original em Westenberger (2017, pp.10-11).
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gue um autor é realmente desconhecido?

Ademais, o que acontece em hipdteses em que o titular de direitos - e ndo o autor -
€ desconhecido? Como destacado por Valente & Castanheira de Freitas (2017, p. 63):
“um primeiro ponto a gerar inseguranca € que nao ha qualquer regramento para o
caso em que os detentores de direito sdo desconhecidos”. Isso também poderia
dificultar a possibilidade de enquadramento das obras 6rfds nessas categorias
(Westenberger, 2017).

A falta de clareza no texto legal gera ainda mais incertezas para instituicdes cuja
missao envolve o uso e a difusao de bens culturais.

2.2.2. Propostas para a regulamentacao das obras 6rfas no Brasil

Até hoje, diversas propostas para a regulamentagdo das obras o6rfas foram
apresentadas, tanto no ambito do Poder Legislativo quanto na literatura
especializada. Entre elas, destaca-se a formulacao de Barbosa (2008, pp. 404-405),
transcrita a seguir, que aborda boa parte dos problemas ja mencionados neste artigo,
incluindo, mas ndo se limitando, a adogao de terminologia e procedimento de busca
razoavel e de boa-fé, a publicizagdo do interesse no uso da obra, e a restricdo da
remuneracdo aos Usos comerciais:

Art. 45-A - O interessado na exploracdo de obra de que ndo se saiba
o titular, apds tentar, de boa fé e através dos meios razoavelmente
disponiveis, determinar a quem cabe dar a autorizacdo prevista no
art. 29:

I - solicitard ao 6rgdo de registro designado na forma do art. 17 da
Lei 5.998/73 que consigne seu interesse em assento especifico, para
efeitos de publicidade, procedendo-se conforme dispuser o
regulamento;

IT - Apds noventa dias da publicidade prevista no inciso anterior,
podera iniciar a exploracdo nos termos deste artigo.

§ 10. - A exploracdo da obra a que se refere o caput, efetuada pelo
interessado que tiver notificado sua intencdo de explorar, nao
configurara ilicito penal, nem fara incidir as sancées civis do Titulo
VII desta Lei, enquanto se mantiver em boa fé.

§ 20. - Aplicar-se-a também o regime deste artigo aos casos previstos
no art.40, e ao autor desconhecido referido no art.45, II, quando o
interessado na exploracdo optar pela notificacdo de sua intencédo de
explorar.

§ 39 - A exploracéo efetuada na forma deste artigo, em relacdo a
obra que deixou de ser inédita hd mais de cinquenta anos, so sera
obstada por decisdo judicial transitada em julgado.

§ 49, - Ao titular que suscitar seus direitos em face de obra explorada
na forma deste artigo sera assegurada justa remuneragdo, nos
termos do art. 57, por quem dela tenha feito uso comercial,
ressalvados os direitos adquiridos por terceiros, inclusive o acesso do
publico as obras derivadas.

§ 50, - O érgdo a quem couber o assento, no caso de fundada duvida
guanto a satisfacdo dos requisitos do caput, podera fazer as
exigéncias previstas no regulamento, ou submeter a questdo ao Juiz
competente, aplicando-se o art. 156 da Lei n° 6.015, de 31 de
dezembro de 1973

No que diz respeito aos Projetos de Lei, este artigo faz referéncia tanto aqueles que
tratam, de forma mais ampla, dos usos de interesse de museus e instituicOes
similares quanto as iniciativas que abordam especificamente a questdo das obras
orfas.
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Um exemplo de proposta que prevé uma limitacdo mais abrangente para usos de
interesse dos museus pode ser observado no Projeto de Lei 3133/2012, de autoria
do Deputado Nazareno Fonteles, da Camara dos Deputados, que propde novas
limitacbes aos direitos autorais. As limitagcdes ali propostas compreendem a
“reproducdo necessaria a conservacgao, preservacao e arquivamento de qualquer
obra” e também de “contelddo online publicamente disponivel em websites” desde
que (i) sem fins comerciais e (ii) realizadas “por bibliotecas, arquivos, centros de
documentacao, museus, cinematecas e demais instituicdes museoldgicas, na medida
justificada para atender aos seus fins” (Brasil, 2012, art. 46, XIII, XIV). Também é
proposta uma limitagdao que autoriza as instituicdes acima referenciadas a comunicar
e colocar a disposicao do publico, “no interior de suas instalagdes ou por meio de
suas redes fechadas de informatica”, obras que integrem as suas colegGes e acervos,
para fins de “pesquisa, investigacdo ou estudo, por qualquer meio ou processo”
(Brasil, 2012, art. 46, XVII).

No PL 3133/2012, é apresentado um sistema de licencas ndo voluntarias e ndo
exclusivas para casos de interesse da ciéncia, cultura, educagao e informacdo (Brasil,
2012, art. 52-B). Para os objetivos deste artigo, cumpre destacar a hipétese do inciso
III, que trata das situagcdes em que ndo é possivel “obter a autorizacdo para a
exploracao de obra que presumivelmente ndo tenha ingressado em dominio publico,
pela impossibilidade de se identificar ou localizar o seu autor ou titular”.

Embora seja uma iniciativa relevante, a proposta apresenta oportunidades de
melhora, uma vez que as licencas ndo abarcariam os programas de computador
(Brasil, 2012, art. 52-B, §8), e que, em um primeiro momento, estariam todas
sujeitas a remuneracao (Brasil, 2012, art. 52-B, §2), o que poderia acabar por
inviabilizar determinados usos. Conforme relatado por Westenberger (2017), a
redacao foi alterada para incluir o art. 52-C que trataria especificamente das obras
orfas, prevendo um procedimento de “busca razoavel e de boa-fé” e removendo
algumas restrigdes constantes do texto anterior. Também foi ressaltado pela autora
que tal mecanismo de licenciamento poderia ser implementado adicionalmente as
limitagdes propostas no art. 46 (Westenberger, 2017).

Ainda em 2012, foi apresentado o Projeto de Lei n. 465/2012, de autoria do Senador
Valdir Raupp, propondo diversas alteracdes no texto da LDA, dentre elas a inclusao
de um art. 52-B, com a seguinte redacgao:

Art. 52-B. Se o titular da obra nédo for identificavel, podera qualquer
interessado, perante a autoridade administrativa ou judicial
competente, obter a licenca compulséria de direitos de uso e de
exploracdo da obra, em carater oneroso, sem exclusividade e limitada
ao fim proposto, desde que comprove haver empregado todos os
meios razodveis para identificar o titular e obter a autorizacdo prévia
necessaria.

Embora busque enfrentar a complexa questdo do uso de obras 6rfds, a proposta
carece de maior detalhamento em relagdao a alguns pontos fundamentais. Em
primeiro lugar, trata apenas da hipotese em que “o titular da obra nao for
identificavel”. No entanto, o que ocorre nos casos em que o titular é identificado, mas
nao pode ser localizado? O texto também poderia restringir a onerosidade da licenca
apenas aos casos em que a finalidade do uso for comercial, isentando de pagamento
0s usos voltados ao interesse publico, como aqueles para fins educativos, de pesquisa
ou de carater privado, por exemplo. Por fim, outro ponto que levanta
questionamentos é a indeterminacdo da expressao "todos os meios razoaveis", que
ndo apresenta critérios ou parametros claros a serem adotados, expondo o
interessado ao risco de uma interpretacdo excessivamente rigida, potencialmente
inviabilizando o uso pretendido.
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O Projeto de Lei n. 2370/2019, de autoria da Deputada Jandira Feghali, propos
alteracdes substanciais na legislacao autoral, incluindo mudancas de interesse para
museus, como a proposta de criacdo de limitacdes especificas para essas instituicdes
e similares.

De forma semelhante ao PL 3133/2012, é proposta uma limitagdo para viabilizar que
“bibliotecas, arquivos, centros de documentagdo, museus, cinematecas e demais
instituicGes museoldgicas oficialmente reconhecidas” possam realizar a “reproducgdo
necessaria a conservacao, a preservacao e ao arquivamento de qualquer obra, sem
intuito de lucro, desde que realizada para, na medida justificada pelo fim a atingir”
(Brasil, 2019, art. 46, XIII). Também ¢é proposta uma limitacdo para permitir a
comunicacgdo e disponibilizacdo de obras dos acervos das instituicdes mencionadas.
No entanto, a limitagcdo prevista no PL 2370/2019 acaba restringindo o escopo dos
usos permitidos na proposta anterior, pois: (i) nao inclui a possibilidade de usos para
fins de investigacdo; (ii) limita o nUmero de acessos a quantidade de exemplares ou
licengas disponiveis na instituicdo (com duas excecées); e (iii) proibe expressamente
“a duplicacdo, gravagao, impressdo ou qualquer outra forma de reproducao” (Brasil
2019, art. 46, XVI).

Também é incluido um item especifico para tratar de obras 6rfds, embora sem utilizar
esse termo. Assim como no PL 3133/2012, é proposto um sistema baseado em
licencas, desta vez concedidas em ato do Ministro da Cultura (Brasil, 2019, art. 52-
E). As restricbes comentadas acima a respeito da exclusdao dos programas de
computador (Brasil, 2019, art. 52-E, § 8) e a necessidade de remuneragdo (Brasil,
2019, art. 52-E, §§ 39 e 49) também aparecem nesta proposta. Destaca-se a
inclusdao, sem maior detalhamento, da obrigacdo de comprovar a realizacdo de um
processo de “busca razoavel e de boa-fé pelo autor ou titular, quando identificavel”
ou de apresentar “provas da impossibilidade de identifica-lo” (Brasil, 2019, art. 52-
E, § 29, I).

Por fim, merece mengdao o recente Projeto de Lei n. 4007/2020, de autoria do
Senador Chico Rodrigues, que propde a inclusdo de um inciso IX ao art. 46 da Lei de
Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98) com a seguinte redacao:

IX — a utilizagdo, por museus, de imagens das obras protegidas por
direitos autorais sob sua guarda, em todas as midias e suportes
existentes ou que venham a ser criados, em acgbes educativo-
culturais, de difusdo, de acessibilidade, de inclusdo, e de
sustentabilidade econémica, desenvolvidas no @mbito dos museus.

Apesar de ndo mencionar expressamente as obras 6rfds no texto da limitagdo, a
justificativa do PL deixa claro que elas estariam abrangidas pelos usos livres ali
autorizados, “ampliando significativamente as possibilidades de divulgacdo do
patrimonio cultural” (Brasil, 2020).

III. OBRAS ORFAS E A NECESSIDADE DE REFORMA NA LEGISLAGCAO
AUTORAL

Conforme mencionado anteriormente, as incertezas juridicas relacionadas ao uso de
obras 6rfds tém consequéncias que vao muito além dos interesses privados. O
problema das obras 6rfés e seu impacto no interesse publico, seja na esfera cultural,
social ou econdmica, sdo amplamente documentados na literatura (Barbosa, 2008;
Hansen, 2012).

Neste item, serdo apresentadas algumas contribuicbes tanto para a reforma
legislativa quanto para agdes no ambito do Poder Executivo, visando ndo apenas
abordar a questdo das obras 6rfds, mas também outras atividades conduzidas por
museus no cumprimento de sua missao institucional. Considerando o escopo deste
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artigo, ndo foram analisados outros usos, como aqueles realizados por entes privados
com fins lucrativos. Por exigirem tratamento especifico — especialmente no que se
refere a necessidade de um regime de remuneracao que contemple a possibilidade
de o autor ou titular surgir posteriormente—, esses usos devem ser objeto de estudos
futuros.

3.1. PROPOSTAS DE REFORMA LEGISLATIVA

3.1.1. Ampliacdo das limitacoes aos direitos autorais

A primeira recomendacao é que a LDA seja revisitada ndo apenas para a inclusdo de
um dispositivo especifico sobre obras 6rfds, mas também para a consideracao de
outras alteragdes essenciais ao enfrentamento desse tema e de outras questdes
relevantes para instituicées de interesse publico.

Um exemplo seria a revisao do art. 46 da LDA para incluir limitacdes capazes de
permitir que instituicbes como museus, bibliotecas, arquivos, centros de
documentacao, e demais instituicdes museoldgicas e/ou afins, conduzam os usos
necessarios para o cumprimento de sua missao institucional. Por “usos necessarios
para o cumprimento de sua missao institucional”, devem ser considerados aqueles
voltados a preservacgdo, restauro, acoes educativas, agoes culturais, pesquisa, acesso
a informagdo, bem como aqueles necessarios para a manutengdao dos museus,
viabilizacdo de suas atividades, e demais medidas para promover o acesso e difusao
de bens culturais.

Na hipdtese de inclusdo de uma nova limitacdo aos direitos autorais — seja para
finalidades mais amplas ou especificamente para os usos necessarios de obras o6rfas
—, é essencial que sua redagdo adote a expressdo "usos" e ndo restrinja a aplicacdo
a uma Unica modalidade de utilizagcdo (como a reproducao, por exemplo). Dessa
forma, a limitacdo abrangeria as diferentes formas de utilizacdo da obra 6rfa para
fins alinhados ao cumprimento da missdo institucional. Além disso, caso sejam
contempladas atividades como as mencionadas anteriormente no contexto da missao
institucional, deve-se esclarecer que tais usos ndo estardo sujeitos a qualquer
remuneracdo, conforme ocorre com outras limitagdes previstas na legislacao.

3.1.2. Inclusdo de dispositivos especificos para obras orfas

No que tange aos dispositivos especificamente voltados ao uso de obras consideradas
orfas, independentemente do sistema adotado no Brasil — seja ele baseado em
licenciamento ou em limitagdes —, é essencial que determinados aspectos ndo sejam
negligenciados.

O primeiro deles diz respeito a prépria caracterizagcdo das obras o6rfas. Qualquer
eventual alteragdo no artigo 5° da LDA — ou em outro dispositivo que venha a definir
0s conceitos-chave da lei — devera estabelecer uma definicdo que contemple as
diversas situagbes em que uma obra pode ser considerada 6rfa. Adicionalmente,
deve-se esclarecer se esse conceito também abarcaria obras ndo publicadas, caso
em que cuidados adicionais seriam necessarios no que se refere a privacidade e aos
direitos morais, por exemplo (De Beer & Bouchard, 2009).

Caso seja adotado um processo de "busca razoavel e de boa-fé", é essencial que ele
nao se torne excessivamente oneroso a ponto de inviabilizar o uso da obra,
comprometendo, assim, a efetividade do préprio mecanismo. Sem a pretensdo de
exaurir os elementos que devem ser considerados, é fundamental que, se um
eventual processo estabelecer uma lista obrigatoria de fontes a serem pesquisadas,
estas sejam acessiveis gratuitamente e online. Além disso, caso o numero de fontes
seja significativo, deve-se prever uma distingdo entre fontes opcionais e obrigatorias,
bem como sua categorizagao conforme o tipo de obra (ver, por exemplo, Favale et
al., 2013; Schroff, Favale & Bertoni, 2017).
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Caso seja adotado o requisito de publicizacdo do interesse da instituicdo em utilizar
uma obra considerada 6rfa, é essencial que esse procedimento ndao se torne um
obstaculo a sua efetivacdao. Assim como no caso da lista de referéncias, a exigéncia
de publicizacdo ndo deve impor obrigacdes excessivamente onerosas, como a
necessidade de publicacdo em jornais de grande circulacdo, que poderiam gerar
custos elevados e, consequentemente, inviabilizar o processo.

3.1.3. Revisdo do conceito de “"obras anonimas”

Como ja ressaltado na literatura, uma eventual reforma da legislacdao autoral deve
contemplar a reavaliacdo dos conceitos de obras andnimas, a fim de evitar
ambiguidades terminoldgicas na regulacdo das obras consideradas 6rfas. Neste
sentido, compartilhamos a recomendacdo de Westenberger (2017, p.14):

As sugestdes neste sentido sdo de redefinir "obras anénimas”, a fim
de remover ‘obras de autoria desconhecida’ de sua defini¢cdo;
esclarecer que, caso aquele que publique obras anénimas ndo possa
ser identificado ou localizado, essas obras também poderdo ser
consideradas obras orfds; e esclarecer e renomear as obras de
“autoria desconhecida” pertencentes ao dominio publico nos termos
do artigo 45, I1.8

3.2. MEDIDAS INSTITUCIONAIS E ADMINISTRATIVAS

As recomendagdes acima levantam outra questdo que, embora ndo esteja
diretamente relacionada a uma alteracdo no texto legal, é central para o tema: a
criagdo de uma base de dados nacional para compilar informacdes a respeito de obras
orfas, a exemplo do que ja ocorre em outras jurisdicdes. Essas informacdes seriam
benéficas ndao apenas para instituicdes interessadas no uso de obras 6rfas, mas
também para autores e titulares, que poderiam identificar suas obras e localizar
eventuais instituicdes/organizacdes que as estejam utilizando.

Por fim, recomenda-se a designacdo de um 6rgdo especializado e competente para
atuar em questdes decorrentes das recomendacgdes apresentadas acima, incluindo,
mas ndo se limitando a: proposicao de critérios para a definicdo do valor das licencas
para usos comerciais, caso seja adotado um sistema de licenciamento; criacdo e
administracdo de uma eventual base de dados sobre obras 6rfds; e compartilhamento
de boas praticas, diretrizes e fontes de pesquisa para diferentes tipos de obras,
fornecendo suporte a um eventual processo de busca razoavel e de boa-fé.

CONCLUSAO

A auséncia de uma regulamentacao adequada para lidar as obras 6rfas prejudica ndo
apenas as instituicdes, que ficam sem a seguranca juridica necessaria para cumprir
sua missdo institucional, mas também a sociedade como um todo, gerando impactos
negativos nos &mbitos social, cultural e econd6mico. Como resumido por Ahmed e Al-
Salihi (2019, p.435) “se a questdo das obras 6rfas nao for enfrentada, uma obra ndo
€ utilizada nem pelo proprietario nem pelo usuario, criando um cenario de ‘perde-
perde’”.?

Dessa forma, a reforma da LDA é importante e necessaria. Ganham as instituigdes
que podem finalmente conduzir os usos necessarios para o cumprimento de sua
missdo institucional com seguranga juridica (Ahmed & Al-Salihi 2019). Ganha o
publico, que passa a ter acesso a bens culturais que antes estavam inacessiveis,
beneficiando-se do enriquecimento cultural (Hansen 2013 apud Ahmed & Al-Salihi
2019; Ahmed & Al-Salihi 2019), além de usufruir dos beneficios econ6micos advindos

8 Tradugdo livre. Texto original em Westenberger (2017, p.14).
° Tradugdo livre. Texto original em Ahmed e Al-Salihi (2019, p.435).
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da maior circulacdo de obras e da possibilidade de criagdo de obras derivadas
(Barbosa, 2008). Por fim, e ndo menos importante, ganham os autores e titulares,
uma vez que essa regulacao pode viabilizar a circulacao de suas obras, facilitar a sua
identificacdo e, potencialmente, gerar receitas que dificilmente existiriam devido a
falta de acesso e disseminacao dessas obras (De Beer & Bouchard, 2009; Ahmed &
Al-Salihi, 2019).
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