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RESUMO:

Certos desenvolvedores de jogos eletroni-
cos oferecem a possibilidade de que os jo-
gadores ascendam aos jogos contribuigdes
criativas por eles originadas, tanto com o
auxilio de ferramentas disponibilizadas
pelos préprios desenvolvedores, quanto
por meio de ferramentas externas, de ter-
ceiros. Logicamente, por se tratarem de
criacdes do espirito destes jogadores que,
assim, também se tornam originadores de
obras criativas, estas contribuicdes ao jogo
devem ser tuteladas, no caso do Direito
brasileiro, pela lei 9.610 de 19 de fevereiro
de 1998. Os conceitos de originador, obra
intelectual e artistica, e de titular do di-
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reito de exploragao patrimonial das obras
intelectuais e artisticas sdo colocados a
prova face aos contratos de licenca ao
usuario final que acompanham esses jo-
gos eletronicos que, em defesa dos interes-
ses corporativos dos titulares dos direitos
de propriedade intelectual sobre os jogos,
turbam os direitos autorais dos jogadores-
-originadores de contribuicdes criativas.
O presente artigo versa sobre o direito do
originador sobre sua obra intelectual e
artistica de natureza imaterial e seu con-
fronto com o direito dos desenvolvedores
de jogos eletrénicos de, com base no prin-
cipio da livre iniciativa, imporem clausu-
las restritivas a direitos indisponiveis de
outrem em contratos de adesao de alcance
supranacional. A metodologia utilizada foi
a analise qualitativa licengas de uso de al-
guns jogos eletrdnicos e das plataformas
de distribuicao a luz das leis pertinentes,
especialmente ao Direito do Autor e sua
comparagao com o sistema do copyright.

Palavras-chave: direitos do autor, copyri-
ght, jogos eletrénicos, EULA, abuso de di-
reitos
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in order to protect the corporate interests of the
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INTRODUCAO

Diariamente, milhares de pessoas se entretém com jogos eletroni-
cos em computadores, consoles e dispositivos méveis. Levantamento re-
alizado em 2019 pela consultoria Newzoo apontou que Brasil possui com
75,7 milhoes de jogadores, 83% dos quais teriam adquirido algum item
virtual nos seis meses anteriores a pesquisa, que ainda apontou o fatura-
mento de US$ 1,5 bilhdao no ano de 2018 (LARGHI, 2019).

Até o inicio da pandemia de Sars-CoV-2, a previsao de crescimento
do consumo dos brasileiros com jogos eletronicos para o ano de 2023,
segundo a 202 Pesquisa Global de Entretenimento e Midia Brasil 2019 —
2023, conduzida pela consultoria PricewaterhouseCoopers, era de 77,5%
em relacao aos nameros de 2018 (PRICEWATERHOUSECOOPERS BRASIL
LTDA., 2019). Com o isolamento social, a previsao era que esses nimeros
aumentariam consideravelmente. De fato, pesquisa realizada em 2021
pela PricewaterhouseCoopers Brasil Ltda. atualizou os dados da pesquisa
anterior para projetar, no quinquénio 2020-2025, crescimento de 12% ao
ano no consumo de jogos eletronicos (Ibid., 2021).

A industria de jogos eletrdnicos estimula o desenvolvimento eco-
ndémico e tecnoldgico. Trata-se de uma industria que emprega milhares
de trabalhadores diretos e indiretos e sao inegaveis os impactos culturais,
haja vista a quantidade de obras derivadas de jogos eletronicos no cine-
ma, televisao e literatura (LIMA, J. A.; LIMA, V,, 2016; SILVA, 2019).

Nao sao objetivos do presente artigo, no entanto, debater a natureza
juridica dos jogos eletrdnicos frente ao Direito da Propriedade Intelectual,
seja para defender sua tutela sob a Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998,
seja para defender sua tutela sob a Lei 9.609, promulgada na mesma data.

Embora seja uma discussao pertinente, e haja mais légica em se
entender o jogo eletronico como uma expressao artistica coletiva e, em
certos aspectos, em coautoria, a luz do que acorre com as demais artes
audiovisuais, desta forma nao considerando primaz a tecnologia que pos-
sibilita sua existéncia em seu detrimento (Ibid., 2016; Ibid., 2019), o de-
bate que se inicia versa sobre elementos internos ao, ou que serao inter-
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nalizados no, jogo eletronico, independentemente de se o jogo eletrénico
em si é arte ou técnica.

Ademais, a natureza juridica de propriedade intelectual dos ele-
mentos objeto da presente discussao também nao esta em disputa, pois
os proprios desenvolvedores reconhecem sua natureza juridica, o que é
revelado pela inclusao de cldusula de rentincia de direitos autorais e de
copyright sobre essas criacoes dos jogadores, como serd explorado adiante.

Sendo assim, a discussao sobre a natureza de tais contribuicoes
também nao faz parte do escopo do presente artigo, que parte da premis-
sa de que as partes envolvidas concordam se tratar de criagdes do espirito
dos jogadores.

Partindo destes pressupostos, o que o presente artigo propoe deba-
ter é o tratamento dado aos direitos morais e patrimoniais dos jogadores-
-originadores, pelos desenvolvedores de jogos eletronicos, nos contratos
de licenga de usuario final de seus produtos, e o poder vinculador desses
dispositivos legais face a sua natureza, vis-a-vis o Direito brasileiro.

1 OJOGADOR-ORIGINADOR

Para além do prazer de jogar, alguns jogos eletronicos, individu-
ais, multijogadores ou multijogadores massivos, oferecem aos jogadores
a possibilidade de desenvolverem seus equipamentos, moradias e decora-
cao, seja utilizando ferramentas criativas disponibilizadas pelos préprios
desenvolvedores do jogo, seja utilizando ferramentas criativas externas e,
posteriormente, transferindo os arquivos para o ambiente do jogo.

Jogos da desenvolvedora norte-americana Bethesda Softworks, como
The Elderscrolls: Skyrim e Fallout, oferecem as opg¢oes de criagao de com-
ponentes novos de jogo pela alteracdo de elementos existentes, elabo-
rados por sua propria equipe de arte, utilizando a ferramenta de criacao
de modificagdes do jogo Bethesda Creation Kit, ou de criacao de elementos
de jogo inteiramente novos, utilizando programas criativos externos, de
terceiros, como Blender, para objetos intangiveis 3D, e GIMP, para texturas
bidimensionais, que em seguida podem ser ascendidos ao jogo.
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Esses jogos, no entanto, nao tém por objetivo a criacao de elemen-
tos; sao jogos de aventura que possuem a peculiaridade de oferecer um
meio para que certos jogadores os incrementem com suas proprias cria-
¢oes, se o desejarem.

Ha jogos cuja propria mecanica se baseia na criagao de estruturas
diversas, como o Minecraft, ou que, baseados na livre interagao social, tém
como mecanica subjacente a criacao de estruturas diversas para enrique-
cer a vida digital dos avatares, como o Second Life, e o futuro Paralives, em
desenvolvimento por Alex Massé para a plataforma de jogos Steam, da
Valve Corporation.

Em Minecraft, publicado pela Mojang Studios, posteriormente adqui-
rida pela Xbox Game Studios, divisao de consoles da Microsoft Corporation, o
proposito do jogador é extrair ou coletar elementos do ambiente, dessa
forma acumulando blocos de construcao de formato ctbico, para utiliza-
-los na elaboragao das mais diferentes estruturas.

Ja o Second Life, desenvolvido pela californiana Linden Lab, ¢ um
ambiente virtual tridimensional de socializagao, e tanto possui uma fer-
ramenta interna para a criagao de estruturas tridimensionais virtuais,
quanto aceita o carregamento de objetos 3D desenvolvidos em programas
externos de modelagem.

Os exemplos mencionados sao meramente ilustrativos; nem de
longe tém a pretensao de ser exaustivos, mas cobrem diferentes possibi-
lidades de ambientes que permitem aos jogadores atuarem como origina-
dores? de obras criativas.

Seja utilizando ferramentas de criacao disponibilizadas pelos pro-
prios desenvolvedores dos jogos, seja utilizando ferramentas criativas de

> Optou-se pelo emprego do termo “originador” por nao trazer consigo a carga seman-
tica associada ao termo “autor”, assim aderindo ao raciocinio do doutrinador carioca
Denis Borges Barbosa:
A expressao “autor” diz mais do que necessario para construir a nogao de “criacao”;
originador é um termo talvez mais preciso para nossos propdésitos. Em torno da nogao
de “autor” o século XIX construiu uma mitologia, da qual ainda ¢ dificil escapar.
“Originador”, assim, é uma funcao especifica em Propriedade Intelectual, definindo-se
como a fonte de uma criacao intelectual (...). (BARBOSA, 2009)
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terceiros, seja desenvolvendo as obras criativas como parte da mecanica
do jogo, seja as desenvolvendo sem qualquer conexao narrativa, o fato
¢é que, ao criarem estruturas para os jogos, como texturas, vestimentas,
construgoes, objetos decorativos, armas, armaduras e o que mais imagi-
nem, esses jogadores se tornam originadores de obras criativas, e suas
criacoes, desde que dotadas do requisito legal da originalidade, passam a
ser protegidas pela legislacao autoral e, como originadores de obras artis-
ticas, esses jogadores sao titulares do conjunto de direitos da propriedade
intelectual, especificamente do direito do autor, cabendo exclusivamente
a eles a escolha do modo como dispor de sua obra.

E ¢ exatamente neste ponto que surgem as controvérsias.

2 DOS DIREITOS DO JOGADOR-ORIGINADOR

A Lei 9.610 de 1998 tutela os direitos autorais, e define as obras de
arte como “criacoes do espirito, fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro” (BRASIL, 1998Db, art.
7°).

Para os propositos da presente discussao, dois aspectos da norma
desse artigo 7° da lei autoral, relativos ao suporte da obra, se destacam:
sua tangibilidade e o fato de a lei abranger suportes inventados posterior-
mente a sua promulgagao.

Este segundo aspecto é essencial, pois todos os jogos eletrdnicos
mencionados, e os varios jogos semelhantes negligenciados, sao posterio-
res a promulgacao da lei, ainda que as tecnologias de criacao de objetos
virtuais tridimensionais lhe sejam anteriores®.

4 Nao se estd a afirmar que inexistiam programas criativos de computador que permi-
tissem a criacdo de obras de arte digitais, pinturas e esculturas virtuais, ou que jogos
de computador apenas tivessem surgido apds a promulgagao da lei autoral de 1998.
Até mesmo as impressoras 3D — ainda que as do tipo RepRap, que as baratearam a
ponto de as popularizar, sé tenham surgido em 2006 — ja funcionavam, produzin-
do, principalmente, prot6tipos para a industria. Ainda que ja existissem, no entanto,
estas tecnologias ndo foram contempladas na lei, e hd algumas hipdteses para isso:
(1) o fendmeno da reembalagem; as tecnologias sao introduzidas para substituir um
processo, tornando-o, em regra, mais rapido, eficiente e menos custoso. Passado um
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A lei também ¢ clara quanto a protecao nao apenas das obras fixa-
das em suportes tangiveis, mas, também, aquelas fixadas em suportes
intangiveis, como é o caso dos arquivos digitais.

Tome uma pintura como exemplo: o pintor, para dar vazao a sua
criatividade, toma para si uma armacao de madeira coberta por um teci-
do grosso de linho esticado, e o utiliza como suporte. Trata-se da tela de
pintura.

Sobre a tela, o pintor deposita as tintas com o auxilio de pincéis, es-
patulas e o que mais, nela fixando a expressao de seu espirito: a pintura.

Note que a pintura ¢ a obra artistica, e a tela é seu suporte, neste
caso; tangivel. Sobre sua criagao artistica, ao originador cabem os direitos
conferidos pela mencionada lei, morais e patrimoniais (art. 22). Os direi-
tos morais, elencados no artigo 24 do documento legal, dizem respeito
a paternidade da obra, ao direito de ter seu nome ou marca distintiva
associados a obra, a protecao a sua integridade e o direito de escolher se,
e como, torna-la publica.

O importantissimo artigo 27, por sinal, destaca a inalienabilidade e
a imprescritibilidade dos aspectos morais dos direitos do autor. Isso quer
dizer que o autor nao pode transferir a paternidade da obra a outrem, que
a ninguém ¢ permitido alegar ser de sua autoria a obra de terceiros, e que
esse direito ¢ eterno.

tempo, no entanto, a medida em que essas tecnologias se tornam mais firmemente
conhecidas pelos seus usudrios, novos usos ¢, mesmo, linguagens préprias, sao desen-
volvidas. Esse processo nao ¢ imediato, especialmente se for levado em conta o tempo
entre os primeiros experimentos estéticos vanguardistas e sua disseminagao na socie-
dade. (2) ainda que se admitisse a possibilidade de se reconhecer o produto de pro-
gramas criativos de computador como obras de arte, esse reconhecimento analégico,
que equipara malhas e esculturas vetoriais 3D e pinturas e ilustracdes digitais as artes
pléasticas tangiveis correspondentes, ¢ suficiente para a plena tutela legal, nao haven-
do necessidade de uma categoria especifica para essas obras de arte intangiveis; (3) o
artigo sétimo da referida lei fixa seu carater exemplificativo e prevé a tutela legal para
criagoes cientificas e artisticas fixadas em meio tangiveis ou intangiveis, existentes ou
que venham a ser inventados, o que cobre todas as possibilidades em relagao as obras
de arte em comento, pois tanto faz se ja existiam ao tempo de promulgacao da lei,
ou se lhe sao posteriores, ou se, em existindo, apenas eram ignoradas pelo legislador
ordindrio e, em qualquer dessas hipdteses, se sua destinacao é um suporte intangivel,
como uma ilustracao digital, ou tangivel, como uma estatueta impressa em 3D.
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No exemplo da pintura, a dimensao moral do direito autoral de-
termina que ela serd eternamente vinculada ao seu originador, seja por
seu nome, seja por qualquer outro sinal distintivo que atue como pseu-
donimo, podendo o originador, se for seu desejo expresso, manter a obra
andnima.

Também ¢ seu direito determinar se, como e quando essa obra serad
levada a publico, cabendo-lhe o direito de acesso a exemplar tinico para
fins de documentacao. Isso quer dizer que eventual proprietario do qua-
dro que contenha a pintura do originador deve garantir acesso, por exem-
plo, a um fotégrafo, para registrar a imagem da pintura que integrara
futuro catélogo.

E importante destacar que nio importa por quantas maos passe
essa pintura, nem quantas décadas ou séculos transcorram desde que
tenha sido pintada, ninguém podera alegar ser seu originador, eis que
o direito a paternidade da obra é intransferivel e eterno. Também quer
dizer que, a menos que expressamente determinado em vida por seu
originador, seu nome, ou sinal distintivo, deverd sempre acompanhar a
obra em suas exibi¢des e mencoes.

A dimensao patrimonial é tratada nos artigos 28 a 45 da Lei Autoral
e, logo de inicio, o artigo 28 ja estabelece claramente que “cabe ao autor
o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor” de sua obra artistica, o que
basicamente determina que cabe ao originador da obra determinar como
sua criagao serd explorada monetariamente, dependendo, qualquer utili-
zagao de sua obra, de sua autorizacgao prévia e expressa’.

> Orol do artigo 29 da Lei 9.610/98 ¢ meramente exemplificativo, como deixa claro a ex-
pressao “tais como” em seu caput, e a norma de seu inciso X, que diz: “quaisquer outras
modalidades de utilizagao existentes ou que venham a ser inventadas”. De fato, toda
e qualquer forma de utilizagao da obra do originador deve estar previamente descrita
em um contrato escrito. Um exemplo razoavelmente recente, que ilustra a importancia
dessa previsao, deu-se em 2012, quando uma editora australiana, que possuia licenga
para publicacao impressa da obra de George Orwell, achou por bem comercializar a ver-
sdo eletronica, em e-books, dos livros. Ocorre que a licenca para publicagao limitava-se
a versao impressa; o contrato era silente acerca da versao digital. Logo, como salienta
o mencionado artigo 29, e reforga e esclarece o artigo 31 do mesmo diploma legal, para
comercializar os e-books, a referida editora deveria ter procurado a detentora dos direitos
patrimoniais da obra do escritor britanico para que, juntos, averbassem o contrato de
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Ao exercer seu direito exclusivo de determinar a forma como sua
obra sera comercialmente explorada, o originador podera transferir esse
direito parcial ou totalmente a um agente econémico, o que se faz, nor-
malmente, por meio de contratos genericamente enquadrados nas mo-
dalidades de licenciamento ou cessao de direitos. Seu regramento geral é
descrito nos artigos 49 a 52 da Lei Autoral, e os mandamentos especificos
por modalidade de obra artistica sao descritos em se¢des subsequentes do
documento legal.

Seguindo com o exemplo da pintura, sao apenas dois artigos espe-
cificos a tuteld-la, de nimeros 77 e 78. O primeiro claramente distingue
o objeto material, a “tela” ou o “quadro”, da obra plastica nele materia-
lizada. Essa distingao ¢ muitissimo importante, e serd esclarecida com
cuidado mais adiante.

Importa destacar que, nestes artigos da Lei 9.610, de fevereiro de
1998, o legislador deixa claro que a alienagao do objeto material “quadro”
— ou tela — nao transfere ao comprador os direitos morais do autor sobre
sua obra. Isso quer dizer que ele nao pode alterar seu conteddo — “reto-
car” a obra —, atribuir a si sua autoria ou destrui-la, por exemplo.

O contetido dessas normas basicamente complementa o teor da
norma do artigo 37 da mesma lei, que faz parte do capitulo que trata das
regras gerais de exploracao patrimonial da obra artistica, e afirma que a
aquisicao de original de uma obra, como ¢ o caso da pintura, ou de exem-
plar, “nao confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do
autor, salvo convencao em contrario entre as partes” (BRASIL, 1998Db, art.
37) e 0s casos previstos na Lei.

Outras formas de expressao artistica, como a obra literaria, o fono-
grama, a obra audiovisual, a interpretagao artistica etc., possuem normas
que atendem as suas especificidades.

Formas de expressao artistica que nao haviam sido inventadas a
época da promulgacao da lei, em fevereiro de 1998, no entanto, nao estao

licenga, o que nao foi feito, dando origem a uma agao judicial, que resultou na retirada
de circulacdo da versao digital distribuida pela editora australiana e o pagamento de
danos materiais e morais a detentora dos direitos.
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desabrigadas da tutela legal: como apontado anteriormente, o artigo 7°
da lei em comento garante sua aplicabilidade as formas de expressao que
viessem a ser inventadas, cabendo aos operadores do Direito encontrar
um enquadramento legal, normalmente por analogia, para tutela-las.

E o que acontece com modelos tridimensionais intangiveis
eletronicos e com imagens bidimensionais intangiveis eletronicas, como
malhas 3D e texturas para nelas serem aplicadas®.

Ambos os objetos intangiveis mencionados recebem tratamento se-
melhante as obras pldasticas, respectivamente as esculturas e as pinturas
ou gravuras, pois, guardadas suas especificidades, a diferenca esta no su-
porte material necessario a sua existéncia.

No caso das esculturas, seu suporte fisico é o material que a cons-
titui: gesso, marmore, concreto, ligas metdlicas, madeira etc. No caso das
pinturas, seu suporte fisico é a superficie que as recebe: paredes, telas,
placas de madeira, placas de gesso, papéis etc.

Repare que, conforme adiantado, a lei faz uma distingao entre o
suporte material e a expressao artistica nele depositada, conforme insinu-
ado pela norma do artigo 77, ja mencionado, o que parece bastante logico.

2.1 Alienacao da obra de arte

Se o direito autoral é inaliendvel, como pode um artista plastico
vender uma de suas pinturas?

Quando um pintor vende um de seus quadros, ele nao esta alie-
nando seu direito de autor, mas realizando um contrato civil de compra
e venda de seu suporte material. O que ¢ transladado é o “quadro” ou a
“tela”, que passa a ser propriedade do comprador.

O artigo 77, da lei, inclusive, deixa claro que, por mais que o com-
prador adquira o suporte material, e com ele o direito de exibir seu conte-
udo privadamente, ele nao adquire quaisquer dos direitos morais de seu
originador.

¢ Verificar nota de rodapé n. 4.
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De fato, a obra de arte é um objeto material suis generis, pois o ad-
quirente nao tem acesso a todos os direitos tipicos da propriedade civil.
Ele nao pode dispor do objeto material que serve de suporte para a obra
artistica como bem lhe aprouver: nao pode destrui-lo, por exemplo, tam-
bém néao pode usufruir de sua propriedade, pois esse usufruto implicaria
a exploracao mercatéria da imagem afixada no suporte. Assim, o pro-
prietario do quadro nao pode explorar a pintura comercialmente, seja co-
brando ingresso para que as pessoas o apreciem, seja licenciando-o para
que figure na capa de um livro ou componha o cenario de uma producao
audiovisual. Acima de tudo, ele jamais pode alterar o contetido da obra
artistica depositada sobre o objeto material adquirido, tampouco pode
afirmar ser seu originador.

Existe, portanto, uma clara diferenga entre o suporte material, in-
titulado corpus mechanicum pela doutrina, e a obra de arte nele fixado,
chamada corpus mysticum.

2.2 Obra de arte digital

Exemplos tangiveis, como o quadro, que vem sendo utilizado até
agora, mas também a escultura, o livro e o LP, permitem um entendimen-
to muito claro da distingao entre o corpus mechanicum e o corpus mysticum.
Ja no que concerne as obras intangiveis digitais, essa distincao se torna
um pouco mais complicada, dai porque o recurso a analogia e uma apro-
ximacao tao cuidadosa ao tema.

Toda obra de arte nasce como uma ideia no psiquismo de seu origi-
nador, que a externaliza, valendo-se de um suporte material e de técnicas
especificas.

Mantendo a referéncia ao exemplo da pintura, obra de arte visual,
seu originador, o pintor, depositara sua ideia em uma tela de linho utili-
zando técnicas de pintura a 6leo com pincel e espatula, por exemplo.

A tela de pintura, um bem material fungivel, portanto semelhante
a milhoes de outras telas de pintura, ao receber a expressao artistica deste
pintor, se transmuta em um bem material infungivel; o quadro.
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No universo digital, das informacdes binarias computacionais, exis-
tem, também, pinturas e esculturas, elas apenas nao estao materializadas
em telas de tecido ou madeira, ou esculpidas em marmore ou modeladas
em concreto; seus suportes sao c6digos computacionais especificos, capa-
zes de, com o auxilio de programas de computador que os interpretem, os
exibir em um dispositivo de saida, como uma tela, um projetor ou dispo-
sitivos 6ticos de realidade virtual ou aumentada.

Transpondo o exemplo do pintor para o meio computacional, sua
obra, nascida em seu psiquismo, também sera depositada em um suporte,
dessa vez, digital, e variadas técnicas de pintura ou desenho serao por ele
utilizadas para produzir o resultado final.

Tanto o suporte, superficie de trabalho, tela ou palco, para citar al-
guns nomes utilizados, quanto as ferramentas de desenho e pintura, ha-
bitam o mesmo local, o programa criativo de computador.

FIGURA 1: a imagem exibe uma captura de tela do programa de ilustragdo digital
Krita, exibindo a pintura digital What is beauty?, de Ramon Miranda. Na coluna
a esquerda é possivel visualizar varios pincéis com exemplos do efeito de suas
pinceladas. Na coluna da direita observa-se as varias camadas utilizadas no
processo de criagdo de uma arte digital.
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O formato de arquivo de imagem, em uma linguagem especifica de
dados computacionais criada para representar cores de forma ordenada,
além de camadas e efeitos, é o corpus mechanincum intangivel que sera
utilizado, pelo originador, para receber sua expressao artistica. Ao final,
satisfeito, o originador amalgama as varias camadas de trabalho em uma
imagem digital tnica, individualizando aquele arquivo digital tal e qual o
pintor houvera feito com a tela de pintura.

FIGURA 2: finalizada a pintura, as camadas sao amalgamadas (achatadas) para
gerar a obra de arte visual digital intangivel final. What is beauty?, de Ramon
Miranda.

De volta ao ambiente concreto, o pintor pode alienar seu quadro a
um comprador, que poderd transporta-lo até sua casa e pendura-lo em
uma parede. De forma anéloga, um pintor digital podera alienar sua pin-
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tura digital a um comprador, que recebera o arquivo digital e podera exi-
bi-lo conforme contratado, por exemplo, em um display de LED pendu-
rado em uma parede.

O mesmo vale para esculturas que, no ambiente digital, sao escul-
pidas ou modeladas em arquivos digitais especificos, que trabalham com
malhas de pontos no espaco virtual tridimensional, e podem ser exibidas
com o auxilio de programas de computador elaborados para tal fim.

FIGURA 3: a imagem exibe uma captura de tela do programa de modelagem
tridimensional ZBrush, exibindo a malha da escultura Taram, de Caio César. A

direita, a escultura virtual finalizada.

Importa dizer que, para o Direito, nao existe distincao de tratamen-
to entre obras artisticas tangiveis ou intangiveis: todos os direitos conferi-
dos ao originador da obra tangivel para a tutela de suas criacoes também
0 sao ao originador da obra artistica intangivel. Isso quer dizer que lhe
sao garantidos os direitos a paternidade da obra, protecao contra a con-
trafagao, direito de escolher se, como e em que condigdes essa obra sera
tornada publica, decidir a forma como sera explorada comercialmente,
por quem e em que termos, e assim por diante.

Tendo dito tudo isso, e de volta aos jogos que possibilitam aos jo-
gadores criarem componentes e incorpora-los ao jogo, ¢ forcoso admitir
que esses jogadores, ao criarem objetos de decoragao, armas, armaduras,
roupas, texturas e o que mais for possivel para um jogo, sao originadores

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 2, n. 4, p. 17-66, 2022



0 direito autoral de jogadores de jogos eletronicos e 0 abuso de direito nos contratos de licenca final... | 31

dessas obras artisticas e detém, sobre elas, todos os direitos de autor ga-
rantidos pela lei 9.610/98. Acima de tudo, na qualidade de originadores
de tais obras, é exclusivamente deles a faculdade de dispor de seus direi-
tos, e de escolher a forma de fazé-los, isso em relacao aos direitos dispo-
niveis, logicamente, pois em relacao aos direitos indisponiveis, aqueles de
dimensao extrapatrimonial, nem os autores podem aliena-los.

3 DOS CONTRATOS DE CESSAO DE DIREITOS IMPOSTOS PELAS
DESENVOLVEDORAS DE JOGOS

Todos os jogos de computador sao criacoes do intelecto de seus de-
senvolvedores que, como originadores, tém o direito de escolher a forma
pela qual serdo disponibilizados ao publico e comercialmente explorados,
o que fazem por intermédio de um contrato ptiblico denominado generi-
camente de Acordo de Licenca de Usuadrio Final.

Os Acordos de Licenca de Usudrio Final sao contratos de adesao,
uma vez que seus termos sao determinados por apenas um dos contra-
tantes e nao sao passiveis de discussao: ao jogador cabe apenas aderir,
sem o que o jogo eletrénico sequer ¢ instalado ou iniciado.

O problema, e hé vérios problemas nesses contratos, no que tange a
presente discussao, diz respeito ao tratamento que é dado a propriedade
intelectual dos jogadores-originadores, tanto em sua dimensao patrimo-
nial quanto, e mais gravemente, em sua dimensao extrapatrimonial.

4  ANALISE DAS CLAUSULAS ABUSIVAS DOS CONTRATOS
ELENCADOS:

4.1 Steam, da Valve Corporation, e The Elderscrolls: Skyrim,
da Bethesda Softworks

A Steam é uma grande central de oferta de jogos de diferentes de-
senvolvedores, por assinatura, mantida pela distribuidora norte-ameri-
cana de jogos eletronicos Valve Corporation. Ela disponibiliza, além da pla-
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taforma para download dos jogos comercializados, ferramentas de crowd
sourcing para se beneficiar de contetido criado por jogadores entusiastas,
incluindo-se ai a incorporagao de suas obras artisticas, por ela referencia-
da como Contetdo Gerado pelo Usudrio.

A producao de contetido pelo usuario é estimulada pela Valve Cor-
poration, desde que fique claro, ao originador do contetido, que seu car-
regamento na plataforma Steam implica a cessao integral de seus direitos
patrimoniais e a alienacao de parte de seus direitos morais.

A Valve Corporation criou um complexo de normas de uso para
abranger todos os servigos que disponibiliza através de sua plataforma
Steam, e estas normas podem ser complementadas por regras especificas
dos desenvolvedores de jogos eletronicos que utilizem seus servicos para
administrar suas contas de assinantes.

Sendo assim, ha o conjunto de regras gerais da Steam, que é com-
plementado pelo conjunto de regras especificas para a utilizagao de cada
produto oferecido na plataforma.

Um servigo oferecido na plataforma Steam ¢ a Oficina Steam (Ste-
am Workshop), uma central para a assinatura e troca de contetido criado
pelos usuaérios.

Na pagina que descreve o funcionamento da Oficina Steam, os
mantenedores deixam claro que:

A Oficina Steam é a central de contetido criado por jogadores e de
ferramentas para publicar, organizar e baixar tal conteddo para os
seus jogos. Jogos diferentes usam a Oficina de jeitos diferentes. Al-
guns jogos, como Team Fortress 2, permitem que vocé crie e envie
novos itens (como chapéus, armas, distintivos, botas e mais) para
avaliagao e incorporacao ao jogo. Outros jogos, como Elder Scrolls V:
Skyrim, permitem que autores de mods publiquem o seu trabalho
diretamente na Oficina para que jogadores se inscrevam nas mods

que desejam usar no seu jogo (VALVE CORPORATION, 2020c¢).
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A Oficina Steam possui regras especializadas para seu funcionamen-
to, e cada jogo que utiliza a Oficina Stearm, como demonstrado no trecho
acima, possui suas proprias regras.

Sendo assim, para se informar plenamente de seus direitos e deve-
res, o jogador deve ler e entender as regras gerais da plataforma, chamado
Acordo de Assinatura do Steam (1bid., 2020a), além das regras especificas de
cada ferramenta ou jogo que pretenda utilizar.

O jogador-originador que pretenda desenvolver contetido para The
Elderscrolls: Skyrim deve, além das regras gerais contidas no Acordo de Assi-
natura do Steam, ler e entender com especial atencao a segao 6 do Acordo,
particularmente seu subitem B, Contetudo carregado no Workshop Steam,
que traz as regras gerais para a utilizacao da Oficina Steam, e, por fim, ler
e entender o The Elderscrolls V: Skyrim Creation Kit EULA (BETHESDA SOF-
TWORKS, 2011?), que ¢é o acordo de licenga de usuario final da ferramenta
de criacao de contetido que a Bethesda Softworks disponibiliza aos jogado-
res, para que desenvolvam seu contetido para o jogo.

E preciso esclarecer que a Valve Corporation afirma respeitar a pro-
priedade intelectual de terceiros”. No entanto, parece que ela se refere
exclusivamente aos aspectos morais da propriedade intelectual, notada-
mente a protecao da paternidade da obra e a distribuicao sem prévia au-
torizagao, neste caso, em situagdes em que um individuo tenha adiciona-
do contetido de terceiros a Oficina Steam sem a devida permissao para tal.

Nao obstante a referida afirmagao, os termos de uso da plataforma
Steam sao categdricos ao estabelecerem que, ao subir suas contribuigoes
a plataforma, os originadores abrem mao de seu direito de determinar a
forma como se dara sua apropriacao pecunidria, uma vez que, a nao ser que
autorizado pelas ferramentas especificas (como se referem aos programas

7 “A Valve [empresa mantenedora da plataforma de distribuicdo Steam] respeita os direi-
tos de propriedade intelectual alheios, por isso solicitamos que todos que usam nossos
sites e servicos na internet facam o mesmo. Qualquer pessoa que acreditar que seu
trabalho tenha sido reproduzido em um de nossos sites ou servicos na internet de uma
forma que configure uma violacdo de direito autoral pode notificar a Valve”. (VALVE
CORPORATION, 2020b)
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que utilizam a plataforma) a disponibilizacdo deve ser exclusivamente
nao onerosa:

Exceto conforme estabelecido em qualquer Termo de Assinatura
separado® aplicavel ao uso de uma Ferramenta de Desenvolvedor®”
especifica, vocé pode usar as Ferramentas de Desenvolvedor e pode
usar, reproduzir, publicar, executar, exibir e distribuir qualquer
contetido que vocé criar usando as Ferramentas de Desenvolvedor
da maneira que desejar, mas unicamente para fins nao comerciais
(VALVE CORPORATION, 2020a).

A limitacao da disponibilizacao para fins nao comerciais turba o di-
reito do originador de decidir se e como aproveitar economicamente sua
obra. Na se¢ao 6 do Acordo, que trata do contetido gerado pelo usudrio, os
termos sao mais precisos:

Ao fazer upload do contetido para o Steam para que ele fique dis-
ponivel para outros usuarios e/ou para a Valve, vocé concede a Valve
e as suas afiliadas o direito mundial e nao exclusivo de uso, repro-
ducao, modificagao, criacao de trabalhos derivados, distribuicao,
transmissao, transcodificacao, conversao, difusao e de comuni-
cagao, apresentacao e execucao publica, de qualquer outra forma,
do Contetido Gerado pelo Usudrio e trabalhos derivados dele, para
a finalidade de operagao, distribuigao, incorporagao como parte e
promocao do servigo, jogos ou outras ofertas do Steam, incluindo
assinaturas (Ibid.).

Este trecho do Acordo de assinatura do Steam claramente incide tanto
sobre a dimensao patrimonial dos direitos de autor do jogador-originador,
quanto, o que ¢ pior, sobre sua dimensao extrapatrimonial.

8 “Termo de Assinatura separado” se refere aos termos de uso de programas, como jogos,
que sao distribuidos pela plataforma.

°  “Ferramenta de Desenvolvedor” é o termo genérico para as ferramentas disponibili-
zadas pelos desenvolvedores para geragao de contetddo pelos usudrios. No caso da The
Elderscrolls: Skyrim, trata-se do programa The Creation Kit.
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No que tange seus direitos extrapatrimoniais, direitos que, no or-
denamento juridico brasileiro, sao inalienaveis e irrenunciaveis, o Acordo
de assinatura do Steam extirpa do jogador-originador seu direito a ter seu
nome associado a sua criacao, de manté-la inédita e de assegurar a inte-
gridade de sua obra que, dessa forma, pode ser livremente conspurcada,
e a Valve Corporation ainda se concede o direito de derivar livremente a
obra de arte do jogador-originador, direito que somente lhe caberia me-
diante licenca especifica para tal fim ou, nos termos do artigo 47 da Lei
9.6101/98, na hipdtese de parddia ou parafrase.

Em relagao aos direitos patrimoniais de autor, a lei ¢ clara ao deter-
minar que o controle sobre a exploracao de sua criacao cabe ao originador,
que pode transferi-lo a terceiros por meio de contratos de licenciamento
ou cessao, onerosos por padrao.

Mesmo assim, o Acordo de assinatura do Steam é claramente um con-
trato de cessao plena nao onerosa, de adesao, pelo qual a Valve Corporation
impde ao jogador-originadora transferéncia total do controle sobre a ex-
ploracao mercantil de sua criacao, de forma perpétua, sem que lhe seja
devida qualquer participagao em eventuais frutos advindos desta explo-
racao pela Valve, ou seus afiliados.

E se o originador tiver a intengao de autorizar o uso de sua cria-
¢ao por outros jogadores, mas nao desejar que ela figure em material de
divulgacao do jogo em si? Digamos que um jogador-originador transfira
uma armadura que tenha desenvolvido em uma ferramenta de edicao
de malhas 3D e a disponibilize para outros jogadores através da Oficina
Steam, para que possam incorpord-las em suas proprias copias do jogo,
mas que nao deseje que ela seja utilizada em pecas publicitarias da plata-
forma de jogos. Pelos termos do Acordo de Assinatura do Steam, essa opcao
nao existe. O originador nao possui controle sobre os destinos de sua pro-
pria criacao, ou a opgao de abrir total ou parcialmente mao desse contro-
le, pois os termos de licenciamento lhe sao impostos pela Valve Corporation.

O Acordo de Assinatura do Steam ainda concede a Valve Corporation, ou
a terceiros desenvolvedores que utilizem a plataforma, o direito de incor-
porar as contribui¢des dos jogadores-originadores em seus jogos:
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Contribui¢des de Workshop podem ser visualizadas pela comuni-
dade do Steam e, no caso de algumas categorias de Contribuigoes
de Workshop, os usudrios podem interagir com a Contribuigao de
Workshop, fazer seu download ou compra. Em alguns casos, Con-
tribuicoes de Workshop podem ser consideradas para incorporagao
pela Valve ou desenvolvedor terceiro em um jogo, ou em um Mer-
cado de Assinaturas (VALVE CORPORATION, 2020a).

Cabe ressaltar, ainda, que a Valve se reserva o direito de excluir con-
tribuicoes da Oficina Steam por qualquer motivo.

Para além das regras gerais do Acordo de Assinatura do Steam, os de-
senvolvedores de jogos que utilizam a plataforma podem adicionar suas
proprias regras.

A Bethesda Softworks disponibiliza uma ferramenta de criacao de
conteudo para o jogo The Elderscrolls: Skyrim que permite que o usuario-o-
riginador utilize elementos desenvolvidos por sua equipe de arte para ela-
borar fases proprias ¢ publica-las no jogo. Para além deste uso, o Creation
Kit também permite que contribuigdes originais, criadas com o auxilio de
ferramentas externas, sejam incorporadas.

Seus termos de uso, descritos no The Elderscrolls V- Skyrim Creation Kit
EULA (BETHESDA SOFTWORKS, 2011?), que complementam os termos
gerais de uso da plataforma Steam, sao ainda mais restritivos em relacao
as liberdades garantidas aos originadores de obras artisticas pela lei.

E preciso destacar que a licenca de uso da ferramenta de criagio
do Skyrim nao faz distingdo entre obras derivadas dos componentes ja
presentes no programa e criacoes originais dos jogadores-originadores,
desenvolvidas em programas externos e ascendidas ao editor, referindo-
se as contribuicoes pelo termo genérico “New Materials”, o que acaba
conferindo aos desenvolvedores do jogo poderes excessivos sobre a criagao
alheia, nos termos mais rigorosos e amplos:

If You distribute or otherwise make available New Materials, You

automatically grant to Bethesda Softworks the irrevocable, perpetu-
al, royalty free, sublicensable right and license under all applicable
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copyrights and intellectual property rights laws to use, reproduce,
modify, adapt, perform, display, distribute and otherwise exploit
and/or dispose of the New Materials (or any part of the New Ma-
terials) in any way Bethesda Softworks, or its respective designee(s),
sees fit. You also waive and agree never to assert against Bethesda
Softworks or its affiliates, distributors or licensors any moral rights or
similar rights, however designated, that You may have in or to any
of the New Materials. If You commit any breach of this Agreement,
Your right to use the Editor under this Agreement shall automat-
ically terminate, without notice (BETHESDA SOFTWORKS, 20117?).

E:

You may not cause or permit the sale or other commercial distribu-
tion or commercial exploitation (e.g., by renting, licensing, subli-
censing, leasing, disseminating, uploading, downloading, transmit-
ting, whether on a pay-per-play basis or otherwise) of any New
Materials without the express prior written consent of an autho-
rized representative of Bethesda Softworks (1bid.).

Como fica claro da leitura de seus termos de uso, a Bethesda Sof-
tworks, desenvolvedora do jogo The Elderscrolls V: Skyrim, segue a pratica da
Valve Corporation, distribuidora do jogo, e impde, por meio de um contrato
de adesao, a cessao unilateral gratuita, irretratavel e perpétua dos direitos
de autor do jogador-originador enquanto outorga, para si propria, o di-
reito pleno sobre qualquer contribuicao dos jogadores-originadores, para
explora-la livre e completamente, podendo licencid-la onerosamente a
terceiros como lhe aprouver.

Sob a perspectiva dos direitos morais, impoe a ilegal alienacao da
paternidade e do direito a integridade da obra e, de quebra, ainda estabe-
lecem que o jogador-originador abre mao de seu direito constitucional de
jurisdicao (Art. 5°, XXXV, Constituicao Federal).

A Unica ressalva ao direito do originador de perceber rendimentos
sobre sua criagao se da no item 5 dos referidos termos de uso, e ainda
assim exclusivamente se utilizando a Oficina da Steam para as transagoes
comerciais. Qualquer outra forma de comercializacao da obra artistica do
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jogador originador é vedada, mesmo que realizada por fora da infraes-
trutura, tanto da Bethesda Softworks, quanto da Valve Corporation, como em
uma venda realizada por e-mail.

4.2. Minecraft, da Microsoft Corporation

Os termos do acordo de licenca do usuario final do Minecraft foram
redigidos sem o linguajar tipico dos contratos, de forma a tornar sua lei-
tura mais palatavel aos usuarios nao acostumados a redacao juridica.

Logo no inicio, ¢ deixado claro que o acordo de licenca de uso é um
contrato firmado entre a distribuidora do jogo e o futuro jogador, e que a
ele cabe apenas concordar com seus termos, ou abrir mao de baixar e ins-
talar o jogo: “Se vocé nao quiser ou nao puder concordar com estas regras,
nao devera comprar, baixar, usar nem jogar nosso Jogo” (MICROSOFT
CORPORATION, 20147?).

Assim como no caso do The Elderscrolls: Skyrim, os desenvolvedores
de Minecraft estabeleceram, em sua licenca de uso, que os jogadores-o-
riginadores abrem mao de boa parte de seus direitos a sua propriedade
intelectual por simplesmente “disponibilizar qualquer contetido no Jogo”
(Ibid.)

Ocorre que a mecanica do Minecraft se baseia justamente na criacao
de contetido, utilizando os blocos extraidos do ambiente. Isso quer dizer
que toda, ou quase toda, a atuagao dos jogadores no jogo, implica origi-
narem contetido que, pelos termos da licenga, os desenvolvedores podem
“usar, copiar, modificar, adaptar, distribuir e exibir publicamente” (MI-
CROSOFT CORPORATION, 2014?). E vao além:

Essa permissao ¢ irrevogavel, e vocé também concorda com a nossa
permissao de que outras pessoas usem, copiem, modifiquem, adap-
tem, distribuam e exibam publicamente seu contetido.

Se vocé nao quiser nos conceder essas permissoes, nao disponibilize
contetido em nosso Jogo nem por meio dele. Pense com cuidado
antes de disponibilizar contetido porque ele pode se tornar publico
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e até mesmo ser usado por outras pessoas de uma forma que nao o
agrade (Ibid.).

Os desenvolvedores afirmam, textualmente, que sao os proprieta-
rios intelectuais dos elementos e texturas presentes no jogo, mas que 0s
jogadores sao os proprietarios intelectuais de suas criacoes, embora re-
conhecam que essas criagoes utilizem, como matéria-prima, objetos cuja
propriedade intelectual é deles:

Portanto, a titulo de exemplo:
—um Unico bloco — nés somos o proprietario dele;

—uma Catedral G6tica com uma montanha-russa passando por ela
—1n6s nao somos o proprietario dela (Ibid.).

No entanto, apesar de reconhecer a propriedade intelectual dos jo-
gadores sobre suas criagoes, logo em seguida afirmam, mais uma vez, que
ao publicar qualquer contetido, o originador licencia seu uso em carater
permanente e gratuito. Alids, eles afirmam categoricamente que os ori-
ginadores podem “nao obter um crédito ou uma atribuigao” (Ibid.) pelo
uso de suas criacoes, o que basicamente implica a violagao do mais fun-
damental direito do autor: ter a autoria de sua obra reconhecida.

Nas disposicoes gerais do contrato de licenca, no entanto, e de for-
ma desnecessaria, como sera discutido mais a frente, consta o seguinte
termo de adequacgao a lei local do jogador: “Sua lei local podera conce-
der a vocé direitos que este Contrato nao podera alterar; nesse caso, este
Contrato se aplicard na medida do permitido pela lei” (Ibid.), o que deixa
claro que, no caso brasileiro, todos os dispositivos do contrato que contra-
riam a lei sao nulos, inclusive a clausula de eleicao do foro de Redmond,
Washignton, e a exigéncia de mediagao antes do recurso ao Judiciario.

Embora a lei brasileira j4 garanta a soberania do Direito patrio,
e os métodos de selecao da lei a ser aplicada em controvérsias acerca
de contratos internacionais poderem apontar, em casos que envolvam
normas com esteio constitucional que tratem de direitos fundamentais
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(HARDMAN, 2017), como as normas relativas a propriedade intelectual,
ao consumo e a infancia, a aplicacao da lei local, e ainda que, neste caso
especifico, como a Microsoft Corporation possui representacao no Brasil, se-
quer se tratar de um contrato internacional, ainda assim ¢ interessante
vislumbrar essa ressalva no contrato.

Nao obstante, apesar dos termos de uso do Minecraft reconhecerem
a soberania da lei local, o que anula as clausulas ilegais perante as normas
brasileiras, como a que dispde que as criacdes dos jogadores-originado-
res podem ser utilizados por terceiros sem que lhe sejam creditados ou a
que autoriza violacoes a sua integridade, fica a diivida acerca da eficacia
de tal norma pois, se o jogo foi desenvolvido para permitir que usuarios
utilizem as criacoes de terceiros indistintamente, como garantir o estrito
cumprimento de leis que exigem restricoes a essa funcionalidade? Pior
ainda, como permitir que parte dos usuarios siga utilizando o jogo de
forma irrestrita, e outros tenham as particularidades das leis que regem a
propriedade intelectual em seus paises respeitadas?

4.3. Second Life, da Linden Lab

A Linden Lab, desenvolvedora do Second Life, embora nao seja mais
respeitadora dos direitos dos jogadores-originadores que os demais, oferece
uma solucao pratica para esse impasse: em que pese ela também afirme
que ao adicionarem contetido préprio ao jogo os originadores abrem mao,
de forma total, irrevogavel e gratuita, de seus direitos sobre suas criacoes,
oferecem a possibilidade de que controlem o acesso as suas obras a joga-
dores autorizados. Para isso, eles devem coloca-las em areas especificas do
mapa do jogo para 0s quais 0 acesso € restrito ao seu controle.

E uma “quase solucdo” porque, fora das areas de acesso restrito,
segue a regra da cessao nao onerosa dos direitos autorais por imposicao
de terceiro e, caso um jogador-originador resolva fazer valer seu direito de
exclusiva, cabe a ele tomar as medidas para tal.

Trata-se uma inversao da légica legal, pela qual tudo é restringido
até que o autor resolva que nao o seja, e cabe a ele determinar a forma de
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acesso de sua criagao ao publico. No Second Life é o contrario: tudo ¢ aces-
sivel, e cabe ao originador tomar a iniciativa de restringir o acesso a sua
obra, sem o que nao ha meios de proteger a paternidade ¢ a nominacao
ou de impedir a contrafacao.

Assim como nos exemplos anteriores, os “Acordos” do Second Life, que
compreendem os Termos de Servico da Linden Lab (LINDEN LAB, 2020b),
os Termos e Condicoes do Second Life (Ibid., 2020a) e a Politica de Privacidade
(Ibid.), sao contratos de adesao, modalidade contratual pela qual uma
das partes impoe seus termos, e a outra cabe apenas aderir: “If you do not
so agree, you should decline this Second Life Policy, in which case you are
prohibited from accessing or using Second Life “(Ibid.).

Como nos demais exemplos, o desenvolvedor se reserva o direito de
alterar, modificar ou excluir qualquer contetido originado por qualquer
usuario, sem a necessidade de avisar seu originador. Em tese, alegam que
se trata de um poder que apenas sera exercido para eliminar contetido
ofensivo ou ilegal, mas o fato é que os termos sao draconianos e abran-
gentes: o texto permite que a eliminagao do contetdo seja sumaria, sem
aviso prévio ou justificativa posterior.

Como no caso do Minecraft, o desenvolvedor garante os direitos do
jogador-originador sobre sua criacao, chamada Contetido do Usuario, li-
mitados, no entanto, aos termos dos Acordos. Trata-se de um termo geral,
“vocé é detentor de direitos”, regulamentado mais adiante com clausu-
las especificas, “sujeitos as limitagoes presentes nestes termos” (LINDEN
LAB, 2020b).

Uma dessas limitagoes, apresentada logo a seguir, diz que todo con-
teido de usudrio sera tratado como “nao proprietario” ou, nos termos
legais: de dominio publico, o que, para seu originador, ¢ uma subversao
total do Direito do Autor que garante, ao originador da obra, o direito
exclusivo de decidir como disponibiliza-la e a explorar pecuniariamente,
direito vitalicio também garantido a seus herdeiros pelo prazo de 70 anos
apo6s sua morte. Ao tratar como de dominio publico a obra autoral, a Lin-
den Lab usurpa e aniquila esses direitos.
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A secao 2.3 dos Termos de Servigo da Linden Lab (Ibid.) trata especi-
ficamente da propriedade intelectual dos jogadores, identificada como
Contetdo do Usudrio, e comega afirmando que o jogador-originador
mantém todos os direitos da propriedade intelectual relativa a seu con-
tetido adicionado, “subject to the rights, licenses, and other terms of this
Agreement” (Ibid.), incluindo sobre a derivagao de obras de terceiros pre-
sentes no Second Life. Segue, portanto, a pratica de garantir inicialmente
os direitos legais, para limita-los posteriormente, com regras especificas
adicionais. Por exemplo, dois paragrafos depois:

Except as prohibited by law, you hereby waive, and you agree to waive, any
moral rights (including attribution and integrity) that you may have in
any User Content, even if it is altered or changed in a manner not agreeable
to you. To the extent not waivable, you irrevocably agree not to exercise such
rights (if any) in a manner that interferes with any exercise of the granted
rights. You understand that you will not receive any fees, sums, consideration
or remuneration for any of the rights granted in this Section (Ibid.).

De forma aparentemente curiosa, ha a ressalva a lei: “exceto em
razao de proibicao legal”, para em seguida determinar que o jogador-o-
riginador abre mao de todos os direitos morais de forma gratuita, e que
abre mao de recorrer a tutela jurisdicional para reclama-los.

Sob o sistema do direito autoral, nao existe a possibilidade de um
desenvolvedor, como a Linden Lab, determinar que o originador abra mao
de seus direitos morais. Alids, nao existe essa possibilidade nem que o
proprio originador assim o deseje, pois “os direitos morais do autor sao
inalienaveis e irrenunciaveis” (BRASIL, 1998a, art. 27).

Ademais, a Constituicao Federal garante, no inciso XXXV de seu
artigo 5°, o principio da inafastabilidade da jurisdicao, garantindo que “a
lei nao excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a di-
reito”. Qualquer clausula em contrato de adesao que imponha a rentincia
a tutela jurisdicional, portanto, aos olhos do Direito Brasileiro, é inconsti-
tucional e nula de pleno direito.
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Para tornar ainda mais claros os termos da cessao de direitos da
propriedade intelectual, os termos de servico complementam:

You hereby grant to Linden Lab, and you agree to grant to Linden Lab, the
non-exclusive, unrestricted, unconditional, unlimited, worldwide, irrevoca-
ble, perpetual, and cost-free right and license to use, copy, record, distrib-
ute, reproduce, disclose, modify, display, publicly perform, transmit, publish,
broadcast, translate, make derivative works of, and sell, re-sell or sublicense
(through multiple levels)(with respect to each Product or otherwise on the
Service as permitted by you through your interactions with the Service),
and otherwise exploit in any manner whatsoever, all or any portion of your
User Content (and derivative works thereof), for any purpose whatsoever
in all formats, on or through any media, software, formula, or medium
now known or hereafter developed, and with any technology or devices now
known or hereafter developed, and to advertise, market, and promote the
same (LINDEN LAB, 2017b).

Trata-se de um termo de cessao de uso absolutamente amplo e ir-
restrito, e pior: gratuito, pelo qual o jogador-originador ilegalmente cede
todos os seus direitos extrapatrimoniais e patrimoniais a Linden Lab.

Como o Second Life ¢ um ambiente virtual tridimensional em que
estruturas arquitetonicas e decorativas podem, e sao, erigidas pelos pro-
prios jogadores, o termo de uso prevé a cessao de direitos autorais dos jo-
gadores-originadores de tais estruturas construidas em dreas de visitacao
publica. Se um jogador-originador pretender manter os direitos sobre sua
propriedade intelectual, deve alocar suas criagbes em uma area restrita, e
estabelecer suas proprias regras de acesso.

E curioso que a propria legislacio autoral dispde sobre as obras dis-
postas permanentemente em logradouros publicos, estabelecendo que,
em tais condigdes, podem “ser representadas livremente, por meio de
pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais” (BRASIL,
1998b, art. 48). Nao ¢ disso que s trata a previsao contratual acima, mui-
to mais liberal. Na verdade, a previsao legal do artigo 48 da Lei Autoral
encontra paralelo no item 2.5 dos Termos de Servico da Linden Lab, que trata
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da autorizacao para que jogadores representem as obras de terceiros dis-
postas no ambiente publico do Second Life em imagens e machinemas'®.

Vale destacar que a distribuidora se reserva o direito de excluir
qualquer conta de usuario, por qualquer motivo e a qualquer tempo, sem
esclarecer ou indicar que tais exclusoes serao precedidas por um aviso
e se serd garantido o direito de defesas. Além disso, deixam claro que a
exclusao de uma conta inclui a exclusao de todo o contetido incluido pelo
jogador-originador.

Essa determinacao ¢ tao clara que os termos de uso trazem um avi-
So-sugestao:

You should ensure that you have only stored Content on the Servers to which
you are willing to permanently lose access (LINDEN LAB, 2017b).

Trata-se da destruicao de toda a propriedade intelectual do joga-
dor-originador.

Por fim, como nos demais jogos elencados, os termos trazem uma
clausula de eleicao de foro na Califérnia, e clausula de imposigao das leis
locais para a tutela jurisdicional.

5  POSSIBILIDADES DE COAUTORIA E DERIVACAO DAS OBRAS

E possivel vislumbrar a existéncia da coautoria em duas hipdteses:
coautoria homogénea e coautoria heterogénea.

Para tratar da coautoria no ambito dos jogos ora elencados, faz-se
necessario destacara presencga de dois universos distintos de pessoas: o
primeiro, formado por membros das equipes de desenvolvedores de cada
um dos jogos em comento; o segundo, composto por todos que nao facam
parte destas equipes.

19 Machinema: o termo se refere a material audiovisual produzido com atores virtuais em
ambientes digitais de jogos.
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Essa distingao ¢ importante porque a coautoria podera ser estabele-
cida a partir de diferentes parametros, e com diferentes efeitos, a depen-
der da composicao da dupla, ou grupo, de originadores.

Além desta averiguacao, importa observar se foram utilizadas fer-
ramentas fornecidas pelas sociedades empresarias desenvolvedoras dos
jogos, como o Skyrim Creation Kit ou o Linden Lab Creation Tool, na elabora-
¢ao da obra de arte intangivel, ou se obra de arte foi criada com ferramen-
tas externas ao jogo, como um programa de modelagem 3D, como o Blen-
der, desenvolvido pela Blender Foundation, ou um programa de ilustragao
digital, como o Krita, desenvolvido pela comunidade KDE, para posterior
upload ao jogo.

Também ¢ preciso verificar se a obra de arte digital ja havia sido
incorporada ao jogo quando foi modificada ou derivada por terceiros.

Como ¢ possivel perceber, ha uma anélise combinatéria de persona-
gens e métodos que pode gerar diferentes resultados para a apreciacao da
hipdtese de coautoria e seus efeitos sobre a relacao estabelecida entre joga-
dores-originadores e as sociedades empresarias desenvolvedoras dos jogos.

Como ja aludido anteriormente, as ferramentas de desenvolvimen-
to fornecidas pelos desenvolvedores nao possuem o condao de transfor-
mar algo que tenha sido criado com seu emprego em propriedade intelec-
tual do desenvolvedor da ferramenta. Utilizando um exemplo de extremo
absurdo, seria o mesmo que dizer que o titular de uma pintura é a Pellikan
em coautoria com a Tigre, por terem sido, suas tintas e pincéis, respectiva-
mente, utilizadas para a criacao da obra de arte plastica.

Claro esta que as ferramentas de criacao computacional nao ofere-
cem simplesmente tintas de cores diferentes para serem manejadas pelo
artista plastico. Neste sentido, ¢ preciso avaliar a forma como as ferramen-
tas de criagao fornecidas pelos desenvolvedores dos jogos foram utilizadas.

Antes de prosseguir, no entanto, é necessario esclarecer o motivo
de o foco da presente discussao parecer ser os jogos Skyrim: Elder Scrolls e
Second Life.
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Ocorre que o Minecraft ¢ um jogo cuja dinamica ¢ a extragao de
recursos do ambiente, que produz blocos ctibicos de matéria-prima, que
podem ser empilhados ao bel prazer do jogador-originador. Neste sentido,
0 jogo inteiro ¢ uma ferramenta de criacao, embora nao se anuncie dessa
forma.

As trés ferramentas de criagao funcionam de forma diferente, e
oferecem recursos distintos: a mais basica delas é o Minecraft, que em
sua simplicidade é a ferramente de maior liberdade criativa. O jogo nao
fornece templates; fica tudo a cargo da criatividade do jogador-originador;
a seguir, o Linden Lab Creation Tool ¢ um programa de edicao de malhas
tridimensioanis rudimentar: o jogador-originador combina primitivas
— formas tridimensionais euclidianas — fornecidas pela ferramenta com
texturas, que ele deve criar com ferramentas externas e ascender ao pro-
grama; por fim, o Skyrim Creation Kit ¢ um engine de jogo que possui vasta
biblioteca de componentes pré-modelados e pré-texturizados que o joga-
dor invoca e junta para criar cenarios complexos. Como esta ferramenta é
a porta de entrada para componentes externos ao jogo, ela nao se limita
ao que for criado a partir da combinagao dos elementos presentes em sua
biblioteca, mas permite que o jogador-originador ascenda suas proprias
criacoes, desenvolvidas com programas externos, para que sejam incor-
poradas ao jogo.

Como se percebe, tanto o Minecraft, quanto o Linden Lab Creation
Tool, por serem apenas ferramentas de criagdo, ausente bibliotecas de
componentes utilizdveis, para além de formas tridimensionais rudimen-
tares, como cubos, esferas e cones, nao ha que se cogitar a hipotese de se
invocar coautoria ou derivacao daquilo que fosse com elas criado. Fos-
se isso possivel e os desenvolvedores de todos os programas criativos de
computador poderiam invocar a coautoria simplesmente porque suas fer-
ramentas foram utilizadas para criar obras de arte. E o exemplo Pellikan-
-Tigre no meio digital.

Situagao diferente se da quando da criacao do avatar do jogador de
Second Life. Neste caso, o jogador-originador fica limitado as formas ofere-
cidas pelo jogo, no maximo alterando parametros de altura, pesos, largu-
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ra do maxilar, tamanho do nariz, cor dos olhos etc., mas ele nao participa
da criacao da malha do personagem.

FIGURA 4: o editor de avatar do Second Life oferece um escopo limitado de
variagoes para serem escolhidas pelo jogador

Editing Eyes

Eyes:
Boy Mext Door Eyes

Neste ponto, adentra-se uma faixa cinzenta: é possivel reconhecer
uma originalidade relativa resultante da combinacao dos muitos parame-
tros oferecidos quando da criacao do avatar, de modo a reconhecer uma
criagao original passivel de prote¢dao? Se essa originalidade for reconheci-
da, a que titulo se daria a protecao dela decorrente, coautoria com os de-
senvolvedores da malha tridimensional editavel do avatar ou cada avatar,
de cada jogador, poderia ser considerado uma derivagao?

Ainda que se possa considerar esta discussao instigante, ela nao
faz parte do escopo do presente artigo, cuja intencao ¢ debater o abuso
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de direito do desenvolvedor de jogos de computador, em detrimento dos
direitos de autor dos jogadores que criam obras de arte plastica digitais
intangiveis, seja utilizando suas ferramentas de criagao, seja utilizando
ferramentas externas e ascendendo sua criagao ao jogo.

Neste sentido, a discussao proposta pelo artigo parte da premissa,
aqui defendida, de que os jogadores podem, e devem, ser reconhecidos
como originadores de obras intelectuais e artisticas e, como tais, ter seus
direitos preservados.

A discussao acima apontada, acerca de uma eventual originalida-
de relativa, é uma discussao especializada posterior. Primeiro é preciso
admitir a possibilidade geral do jogador-originador, depois adentrar a ca-
suistica, que se abre em leque para apresentar varias possibilidades de
discussoes, os “e se” que tornam os debates de temas juridicos tao apai-
xonantes. Quem sabe em artigos futuros?

O Skyrim Creation Kit também oferece a possibilidade de discussoes
interessantes, aos moldes da criagao de avatar do Second Life.

Antes, no entanto, cumpre salvaguardar as criagoes dos jogado-
res-originadores elaboradas em programas externos, como o Blender e o
GIMP, por exemplo, e ascendidos ao jogo por intermédio do kit de criacao.
Neste caso, a ferramenta da Bethesda Softworks funciona como um entre-
gador, em nada influindo, atuando ou contribuindo para a criagao da obra
de arte digital em si.

Por outro lado, quando a ferramenta ¢ utilizada para a criacao de
cendérios para aventuras de autoria dos proprios jogadores, novamente
adentra-se a area cinzenta. Como mencionado, o Skyrim Creation Kit fun-
ciona como um engine de jogos dotado de uma biblioteca completa de
blocos de construcao de diferentes cendrios do jogo, como cavernas e in-
terior de castelos, e objetos cénicos, como mobilia e rochas. Esses blocos
funcionam como quebra-cabegas: o usuario os seleciona e posiciona na
janela de criacao para formar seu mapa, e as texturas de cada bloco se en-
caixam de modo a tornar as emendas imperceptiveis, com isso formando
uma imagem continua.
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FIGURA 5: Skyrim Creation Kit. Na janela de trabalho é possivel perceber, gragas ao
destaque da selecao, a emenda entre dois blocos de cenario.

Neste caso, sera que a combinacao dos varios diferentes blocos
construtivos e objetos cénicos igualmente disponiveis, como pedras e es-
talagmites, por exemplo, pode alcangar o status de uma originalidade re-
lativa? Se isso for possivel, podera o cenario criado ser considerado obra
derivada, na medida em que recombina artes criadas por terceiros para
formar arte nova?

Vale lembrar que mesmo que nao fosse explicita, nos termos de
uso do kit, a autorizacao a utilizacao dos blocos construtivos para formar
cendrios novos para o jogo, sua presenca na biblioteca e o objetivo da fer-
ramenta configurariam licencas tacitas a derivagao.

Em relagdo aos agentes envolvidos na criacao, quando ela se da
fora dos kits fornecidos, em programas de terceiros, nao subsiste espaco
para controvérsia que envolva as sociedades empresarias desenvolvedo-
ras dos jogos, e a discussao acerca da coautoria se dara exclusivamente
entre aqueles que criaram a obra de arte. Assim, a criagao coletiva de
um monumento, obra de arte plastica digital, utilizando-se ferramentas
externas, como o Blender, para a elaboracao da malha 3D, o GIMP, para
a criagao das texturas estdticas, e o KDEnLive, para a elaboragao textu-
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ras animadas, por exemplo, tera sua autoria ou coautoria discutida entre
seus originadores; o Second Life apenas sera o palco para a exibicao da pega
pronta.

De modo geral, os empregados das sociedades empresarias desen-
volvedoras dos jogos elencados nao se envolvem com os jogadores, de
modo que a cocriagao de algum objeto digital parece hipdtese remota,
senao impossivel. Igualmente improvavel é a atuagao de um empregado,
no jogo, para alterar algum componente ascendido por um jogador. Duas
seriam as hip6teses que poderiam, em tese, desencadear tal agao: (i) a
necessidade de conformacao técnica do objeto digital ao cédigo do jogo e
(ii) a necessidade de adequagao da forma tridimensional, ou de eventual
textura (imagem) aos cdédigos de conduta, caso lhe sejam ofensivas.

Em relacdao ao primeiro caso, as ferramentas fornecidas pelos de-
senvolvedores dos jogos utilizadas como canal para o upload da criacao
digital verificam as caracteristicas técnicas da criacao e ou realizam con-
versoes, ou informam ao usuario a necessidade de alteracoes.

Ja no caso da segunda hipdtese, eventual contetido considerado
ofensivo nao serd editado pelos moderadores, empregados das sociedades
empresarias desenvolvedoras dos jogos, mas simplesmente retirado, e o
jogador responsavel, notificado, senao expulso.

Embora todos os termos de uso analisados explicitamente deter-
minem que o jogador abre mao do direito a integridade de suas criagoes,
0 que abre a possibilidade aos desenvolvedores de altera-las, o objetivo
maior para a inclusao dessa rentincia compulséria é isentar da respon-
sabilidade pelo desrespeito a integridade da obra de outrem jogadores
que, em razao da mecanica de jogo, possam realizar tais alteragoes, o que
parece ser o caso do Minecraft, dependendo do modo de jogo escolhido'!.

No que tange a derivagao, obras de arte digitais introduzidas nos jo-
gos por jogadores-originadores deveriam seguir as mesmas regras, e viver
as mesmas dificuldades, que outras obras de arte.

'O Minecraft possui diferentes modos de jogo: sobrevivéncia, criativo, aventura, hard-
core ¢ espectador.
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Inicialmente, a derivagcao da obra deve ter a autorizagao do origina-
dor da obra paradigma (artigo 5°, VII, g ¢/c art. 29, ambos da Lei 9.610/98).
Essa garantia, em que pese discussoes acerca da funcao social da arte e
da livre expressao, que merecem ser aprofundadas inclusive em foros de
revisao da norma, encontra-se na lei vigente, para o bem ou para o mal'2.

Neste sentido, o conflito entre a derivacao, a parddia e o plagio se
manifestara nos jogos na medida em que objetos de arte digital tenham
sido ascendidos aos jogos por um jogador-originador e derivados ou pla-
giados por outro jogador ou pelo préprio desenvolvedor do jogo. De fato,
os termos de uso dos jogos e kits de desenvolvimento aqui analisados sao
unanimes em afirmar, como visto, que os jogadores-originadores abrem
mao de seus direitos autorais no instante em que tornam publicas suas
criacdes nos jogos.

Sendo, os termos de uso, contratos de adesao, e essas clausulas,
abusivas, a realizacao de plagio ou derivagao nao autorizada pelo jogador-
-originador da obra paradigma podera ensejar a propositura de acao civel
que requerera seu afastamento, por se tratarem de clausulas manifesta-
mente ilegais e, assim, abrir caminho para os pedidos, sejam quais forem.

6  AFRONTAS AO DIREITO PATRIO

Como exposto na se¢ao anterior, todos os desenvolvedores elenca-
dos estimulam a criacao de contetudo artistico pelos jogadores e sua utili-
zacao em seus jogos eletrdnicos, seja como parte da prépria mecanica do
jogo, como em Minecraft e em Second Life, seja para enriquecer a experi-
éncia dos jogadores, como em The Elderscrolls: Skyrim. Em todos os casos,
os desenvolvedores se beneficiam das contribuicoes dos jogadores, que
tornam seus jogos mais atrativos.

Todos os jogos eletrdonicos sao propriedades intelectuais de seus de-
senvolvedores, que os licenciam aos jogadores através de um contrato,
ou de um conjunto de contratos, assim permitindo que eles obtenham

12 Eis mais um tema que merece aprofundamento em artigos futuros mas que, em razao
dos limites naturais de extensao, nao podera ser aqui explorado.
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e operem legalmente uma cépia do programa. Esses documentos legais
descrevem a forma como os jogadores podem utilizar esses jogos, tanto
em relacao as suas liberdades quanto, principalmente, em relagao as suas
restrigoes.

Como os jogos em comento estimulam a contribuicao de jogadores
com suas criacdes, e como os jogadores que contribuem desta forma pos-
suem direitos legais de propriedade intelectual sobre sua contribuicao,
essas licengas de uso nao podem ignora-las.

E aqui que o caminho bifurca.

No sistema civilista, os direitos de autor de natureza extrapatrimo-
nial surgem do entendimento de que a obra de arte é uma projecao da
personalidade criativa de seu originador e, dessa forma, merece o mesmo
tipo de protecao conferido a sua imagem. Particularmente, por exemplo,
referem-se ao direito de o originador ter seu nome, pseuddénimo ou sinal
convencional associado a sua criacao, ao direito de garantir sua integri-
dade e, por outro lado, de modifica-la a qualquer tempo (Art. 24, Lei
9.610/1998).

Importante destacar que esses direitos sao inalienaveis e imprescri-
tiveis, o que quer dizer, traduzindo da linguagem juridica, que nao podem
ser transferidos para outro individuo, e que a obra permanecera eterna-
mente associada ao nome de seu originador. Isso explica porque nao exis-
te a figura do ghostwriter no Brasil.

Como utente dos direitos de autor, cabe ao originador determinar
a destinagao de sua criagao, o que inclui a forma de explora-las comer-
cialmente. As licengas analisadas, no entanto, exigem que, em havendo a
possibilidade de distribuicao de cépias de suas criagoes, como no caso da
criagdo de armas e armaduras para The Elderscrolls: Skyrim, por exemplo,
os jogadores-originadores o facam exclusivamente na forma e pelo meio
disponibilizados pela infraestrutura dos jogos, sendo vedadas as aliena-
¢oes por fora das plataformas, especialmente se forem onerosas.

Ademais, essas licengas liberam os desenvolvedores dos jogos e das
plataformas de distribuicao, e seus afiliados, para incorporarem, altera-
rem, reutilizarem e distribuirem as criacoes dos jogadores-originadores
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sem que, ao fazé-lo, sejam obrigados a compartilhar com eles seus ganhos
ou atribuir-lhes crédito pela paternidade de suas criacoes.

Os desenvolvedores recebem pagamento dos jogadores-originado-
res pela licenga de uso de seus jogos, os jogadores-originadores criam arte
que ¢ incorporada aos jogos, os desenvolvedores delas se apropriam, a
ponto de utiliza-las em pecas de divulgacao dos jogos para os quais foram
criados, essas pecas de divulgacao atraem mais jogadores, assim aumen-
tando suas receitas, e nada ¢ repassado aos jogadores-desenvolvedores,
ou seus nomes sao reconhecidos.

Cumpre destacar que os desenvolvedores dos jogos se outorgam, ¢
a seus afiliados, o direito de violar a integridade das criagdes do jogado-
res-originadores, concedendo-se o direito de altera-las ou deriva-las livre-
mente, e mesmo de destrui-las, ao apagar o contetido de suas contas dos
bancos de dados de seus servidores como resultados da exclusao punitiva
das inscri¢oes destes usuarios.

Por fim, vale mencionar, embora nao seja uma questao da proprieda-
de intelectual, as clausulas de eleicao de foro, imposicao da legislacao nor-
te-americana na resolugao de conflitos e a rentncia a tutela jurisdicional.

Devem, os jogadores-originadores, se submeter as imposi¢des abusi-
vas dos contratos de licenga de usuadrio final desses jogos? Podem, os desen-
volvedores, coibir ou punir os jogadores-originadores que exercerem seus
direitos de autor em detrimento dos termos dos mencionados contratos?

7 COPYRIGHTVS DROIT D’AUTEUR

No sistema do common law, em particular nos Estados Unidos da
América, paradigma do liberalismo econémico e sede das trés sociedades
empresarias mencionadas, os pais fundadores fixaram no art. 1, Sect. 8,
Clause 8 de sua Constituigao, seu desejo de que ao originador da obra
intelectual e artistica coubesse o direito de exclusiva sobre “seus respec-
tivos escritos e descobertas” para que, assim, se “promovesse 0 progresso
da Ciéncia e das Artes tteis” (Estados Unidos da América, [s.d.], Art. I,
S.8, C.8).
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O utente dos direitos de copyright, originador ou nao, tem direitos
exclusivos para realizar ou autorizar que outros realizem a reproducao,
derivacao, distribuicao, apresentacao ou representagao publica e a trans-
missao digital, transferéncias que devem ser contratuais quando totais
(assignment of Exclusive licenses), como seria uma cessao de direitos do au-
tor.

Curiosamente, pelo menos para quem vive sob o sistema civilista,
nao existe protegao legal aos direitos extrapatrimoniais no Copyright Act
(Estados Unidos da América, 2021). Se o originador desejar garantir o
seu direito de nomeacao ou a integridade de sua obra, por exemplo, essas
matérias sao de natureza exclusivamente contratual.

There is no right outside of contract to name recognition in the United States’
Copyright Law, apart from a very small category of works of visual art, but
in general there is no attribution right. So, the attribution is achieved by
contract, not by law. So it is a right that is opposable against the parties to
the contract, but not the whole world (GINSBURG, 2016).

Isso quer dizer que se o originador da obra esquecer de incluir, ou
nao reparar a auséncia de cldusulas que garantam essas protecdes nos
contratos de alienagao de copyright, o alienado terd reino livre sobre a obra
do alienante, com ela podendo fazer o que lhe aprouver, como, mas nao
apenas, mudar a autoria e alterar o contetido da obra.

Essa regra geral do sistema do common law, apds décadas de pola-
rizagao com os paises civilistas, levou a promulgagao do Visual Arts Rights
Act, em 1990, que estabeleceu a protecao aos direitos extrapatrimoniais
dos originadores de algumas formas de artes visuais: direitos de atribui-
¢ao, paternidade, desercao, caso a obra tenha sido alterada de modo a
atingir a honra ou a reputacao de seu originador, e direitos de garantia da
integridade da obra, como impedir modificacoes ou a destruicao da obra
(Estados Unidos da América, 1990).

Importa destacar que, diferentemente do sistema do Direito de Au-
tor, no qual os direitos extrapatrimoniais sao irrenuncidveis e inaliena-
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veis, 0 VARA estabeleceu a possibilidade do originador abrir mao de seus
direitos extrapatrimoniais, de forma expressa.

Vale ressaltar, ainda, que as obras de arte abrangidas pelo VARA
sao restritas a pinturas, desenhos, impressoes, esculturas e imagens foto-
graficas, as obras devem ser tnicas ou seriadas até o limite de duzentas
cOpias numeradas.

Se for possivel admitir que a arte digital debatida neste artigo esteja
abrangida pelos termos do ato de 1990, ainda assim ¢ forgoso reconhecer
que os termos de uso debatidos funcionam como contratos, ainda que
de adesao, pelos quais os jogadores-originadores renunciam aos direitos
garantidos pela lei.

E o que explica como ¢é legalmente possivel a figura do ghostwriter
nos paises do common law, figura, como apontado anteriormente, impos-
sivel no sistema do Direito do Autor: como nao existe previsao legal a
dimensao extrapatrimonial dos direitos do originador da obra artistica,
esses direitos, inalienaveis nos paises regidos pelo sistema do droit d’au-
feur, o sao naqueles paises'.

Bem a contento com o liberalismo econémico norte-americano, o
copyright possui natureza negocial, a partir do principio de que as partes
ostentam equilibrio de forgas contratuais, e que o Estado apenas deve
agir para garantir o cumprimento da “lei entre partes”.

E razoavel supor que os desenvolvedores de programas de compu-
tador, enquanto originadores dos cddigos-fonte e, portanto, utentes das
correspondentes propriedades intelectuais, escolnam a forma como suas
criagdes serao utilizadas pelo publico por meio de licengas de uso, cujos
termos mais ou menos restritivos sao fixados em contratos.

Nos casos aqui analisados, no entanto, o problema ¢ que os con-
tratos de licenga de uso dos jogos elencados nao se limitam a tutelar a

1 E se alguém se perguntava como foi possivel aos produtores alterarem a visao do diretor
Ridley Scott em seu filme Blade Runner, suprimindo cenas, incluindo a narragao em
off do personagem Rick Decker, vivido por Harrison Ford, e a inclusao de um despro-
positado final feliz, a resposta esta no contrato de cessao de copyright que, por certo, ou
foi silente em relagdo a integridade da obra, ou explicitamente garantiu ao estidio tal
possibilidade.
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forma como a criacao de seus desenvolvedores sera utilizada pelo usuério
final, antes, pelo contrario, extrapolam o limite da esfera de direitos des-
tes desenvolvedores para avangar sobre os direitos dos licenciados para
turba-los ou, como demonstrado, elimina-los. Assim, por exemplo, as
formas como os direitos de uso da criagao artistica do jogador-originador
sao transferidos para terceiros nao sao decididas por estes originadores;
sao impostas pelo desenvolvedor da ferramenta que possibilita sua cria-
¢ao — ou, senao, sua exibicao — e que tém sua receita amplificada com a
utilizagao destas criagdes originadas por seus usudrios.

Em uma analogia, ¢ como imaginar que a decisao sobre a forma
como os direitos de autor sobre uma pintura, obra de artes plasticas, se-
rao exercidos nao caibam a seu originador, o pintor, mas ao fabricante
da tela, dos pincéis ou das tintas utilizadas. O fato de ser o fabricante
dos insumos utilizados para a originacao de uma obra de arte nao lhes
confere direitos de autor sobre a obra originada com o auxilio destes in-
sumos, tanto quanto o fato de ser um desenvolvedor de uma ferramenta
computacional de criagcao de obras de arte intangiveis nao confere, a esses
desenvolvedores, direitos sobre o que vier a ser criado utilizando-se tais
ferramentas.

A auséncia de protecao legal aos direitos de natureza extrapatri-
monial dos originadores de obras artisticas nos paises do common law,
assim como a possibilidade de o originador abrir mao desses direitos, nas
hipéteses em que sao cabiveis'4, é o que permite que os desenvolvedores
de programas de computador, aqui incluidos jogos e plataformas de dis-
tribuigao, insiram regras unilaterais de rentncia de direitos do originador
da obra artistica sem que isso represente infracao a uma lei.

Se, por um lado, o liberalismo norte-americano e a auséncia de
protecao legal deixam o terreno livre para que os alienados imponham
clausulas abusivas nos contratos de alienacao de copyright, as protegoes
ao originador presentes nas leis dos paises adotantes do Droit D’Auteur
lhe conferem um conjunto minimo de instrumentos de seguranga que
acabam por equilibrar um pouco o jogo.

4 Nos termos do mencionado Visual Artists Rights Act (Estados Unidos da América, 1990).
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Na medida em que ¢é a lei, com esteio constitucional (Artigo 5°,
incisos XVII e XVIII, Constituicao Federal) que asseguram que é o ori-
ginador que decide, de forma exclusiva, como sua criacao sera utilizada,
publicada, reproduzida, difundida e explorada, de forma onerosa ou nao
(Arts. 22, 23, 27 ¢ 28, Lei 9.610/1998), a omissao contratual é preenchida
pelos termos legais, que sao, de todo modo, protetivos ao autor.

Um contrato de alienagao de copyright que nao vede explicitamente
a derivagao da obra permite que o alienado a adapte livremente. No sis-
tema civilista, a derivagdo de uma obra demanda a autorizagao prévia de
seu originador. Uma licenca que seja silente quanto a derivacao implica
que ela seja presumida proibida.

No sistema de copyright o originador tem que ser cuidadoso e lem-
brar de incluir no contrato eventuais vedagoes ao livre uso de sua criacao,
ao passo que sob o Direito do Autor todos os usos nascem vedados a
terceiros, e é o contrato de licenca ou cessao que vai levantar as vedagoes
explicitamente incluida em seus termos.

E o que confere, ao originador, algum poder de barganha ao nego-
ciar o licenciamento ou a cessao de suas criacoes, e o que impede que o
licenciado ou o cessionario omitam ou substituam o nome do originador,
ou adulterem sua obra, a maculando.

Sob o prisma do Droit D’Auteur, portanto, é forcoso reconhecer que as
clausulas elencadas, dos varios contratos de adesao dos desenvolvedores
dos jogos em andlise, ndo se limitam a imposicao da cessao plena e irrestri-
ta dos direitos patrimoniais dos jogadores-originadores sobre suas criacoes,
e de forma gratuita, para piorar, mas invadem a prépria dimensao extrapa-
trimonial de sua propriedade intelectual, ao determinar que suas criacoes
podem nao exibir os correspondentes créditos, assim violando o direito a
paternidade da obra, podem ser liviemente copiados, alterados e redistri-
buidos, assim turbando o direito do originador de garantir a integridade de
sua obra e de tutelar sobre a forma como sera divulgada.

Como ¢é possivel que tais regras existam em solo patrio?

A resposta reside nos fluidos tempos atuais: apesar de desenvolvi-
dos nos Estados Unidos da América, e distribuidos com licengas de usua-
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rio final redigidas sob suas leis, a Internet permite que essas plataformas,
e esses jogos, sejam acessados e jogados em qualquer parte do mundo,
sob diferentes leis.

E o0 que acontece no Brasil.

Apesar de protegidos pelo Direito do Autor, jogadores em solo na-
cional se veem reféns de regras de uso que, sob o direito patrio, sao ilegais.

8  PONDERACOES ACERCA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O artigo 5°, inciso II, da Constituicao Federal estabelece o chamado
Principio da Legalidade, pelo qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988, art. 5°, II).

Esse principio nasce do conceito liberal revolucionario francés de que
todos nascem iguais e plenos de direito e que, como tal, tudo podem fazer.

Como ¢ necessario viver em sociedade e, no exercicio desses ple-
nos direitos, nao entrar em conflito com os outros que também pleiteiem
seus plenos direitos, abre-se mao de parte deles para transferi-los a um
soberano, para que ele pacifique a sociedade, para o que elabora leis de
convivéncia e exerce o monopolio da violéncia.

E porque os seres humanos sao plenos de direitos, que tudo podem
fazer; e porque concordam em viver em uma sociedade tutelada por leis,
que esse “tudo fazer” encontra um limite — portanto deixa de ser exata-
mente “tudo” — nas leis, dai o principio da legalidade, direito fundamen-
tal constitucional.

O principio da legalidade estabelece que ninguém sera obrigado a
fazer algo senao em virtude de lei. Ora, é a lei que estabelece os direitos do
originador de obra criativa, alguns dos quais; indisponiveis'*°.

Se os individuos tudo podem fazer que nao ilegal, sao livres para es-
tabelecer obrigacoes uns com os outros, desde que o objeto destas obriga-
¢oes, e o modo de realiza-las, nao seja ilegal. Para tanto, é necessario que

1> Referéncia a dimensao extrapatrimonial dos direitos autorais, conforme estatui o artigo
27 da Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
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ambos tenham a vontade para estabelecer e realizar a obrigagao mutua,
de forma livre e consciente.

Este é o principio da autonomia da vontade que, junto ao principio
da legalidade, estabelece que todos sao livres para praticar atos e assumir
obrigacdes de acordo com sua vontade, desde que esses atos e obrigacoes
nao firam a lei.

O principio da autonomia da vontade surge do ideario iluminista,
que reconhece que os seres humanos nascem livres, iguais e plenos de di-
reitos e que, em razao dessa condicao inata, possuem igualdade de forcas
para contratar, sendo validos todos os atos por eles praticados, desde que
respeitados os requisitos legais, cabendo ao Estado, portanto, o papel uni-
camente de fiscal do cumprimento do contrato firmado entre as partes's'’.

E o principio da autonomia da vontade que estabelece que o con-
trato ¢ lei entre as partes e, como tal, deve ser cumprido, integrando,
portanto, o préprio principio da legalidade.

Ora, se o contrato ¢ lei entre as partes, as clausulas dos contratos
de licenca final de usuario dos jogos sao lei entre os desenvolvedores e os
jogadores e, como tal, devem ser cumpridos?

O principio da autonomia da vontade, que junto ao principio da
legalidade confere legitimidade aos contratos, pressupde o encontro das
vontades dos contratantes. Isso quer dizer que as vontades devem ser li-
vremente expressas, € as clausulas contratuais devem ser debatidas com
igualdade de forgas, para que o contrato final reflita este encontro de
vontades.

¢ Essa liberdade plena de contratagao e a percepgao teérica de que todos os contratantes,
enquanto seres humanos, portanto iguais e livres, negociam os termos do contrato com
paridade de forgas, ndo durou muito tempo, como o provam as revoltas da segunda
metade do século XIX na Franga. Logo se constatou que nao existe equilibrio de forcas
entre o detentor do capital e dos meios de producao e aquele que precisa vender sua
forca de trabalho para garantir sua subsisténcia e a de sua familia. Os contratos de tra-
balho eram a prova cabal da inexisténcia, na pratica, do tedrico equilibrio contratual, o
que forcou o Estado a intervir, fazendo surgir as primeiras leis trabalhistas, no inicio do
século XX, para conferir algum equilibrio entre as partes. Com isso, o Estado deixa de ter
o papel de garantidor do cumprimento dos termos do contrato, ¢ passa a interferir em
sua propria elaboracdo e na forma de sua execugao.
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Sendo assim, e para os propésitos da presente discussao, ha dois
grandes pressupostos que regem os contratos: seu objeto tem que ser le-
gal e é preciso que as vontades de contratar tenham sido exercidas com
liberdade e equilibrio entre as partes'”'?.

Esses principios geram duas consequéncias: por um lado, cladusulas
contratuais nao podem ferir a lei e, se o fizerem, sao nulas de pleno direi-
to, mesmo que as partes desejem seu cumprimento; por outro, contratos
cujas clausulas tenham sido estabelecidas unilateralmente, sem que a ou-
tra parte tenha opinado sobre seu contetido, os chamados “contratos de
adesao”, nao possuem a mesma forca para obrigar a parte que somente
aderiu a seus termos.

Isso nao quer dizer que a parte que aderiu ao contrato possa €sco-
Iher descumpri-lo, ou possa escolher clausulas para serem descumpridas,
afinal, ele também deseja aproveitar seu objeto.

O que ocorre é que, via de regra, os contratos por adesao incluem
clausulas que apresentam excessiva desvantagem para o contratante ade-
rente. Dizer que tais contratos nao possuem a mesma forca de lei entre as
partes que um contrato convencional significa que essas clausulas, cha-
madas “abusivas”, sao nulas de pleno direito.

Os contratos de licenca de usudrio final apresentados, assim como,
por sinal, a maior parte dos contratos de licenca de usuario final de pro-
gramas de computador, sao contratos por adesao, na medida em que os
desenvolvedores estabelecem seu contetido de forma unilateral, cabendo
aos interessados em jogar os jogos, ou usar os programas de computador,
de que sao objeto apenas aderir a seus termos.

Sendo contratos de adesao, as clausulas abusivas sao nulas de pleno
direito, como estabelece o artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nos contratos analisados, sao abusivas as clausulas que estabele-
cem a utilizacao compulséria de arbitragem (inciso VII), que autorizam a
alteracao unilateral do contetdo do contrato (inciso XIII) e, logicamente,

17" Antes mesmo de externar sua vontade, o contratante tem que possuir capacidade civil
para contratar, e o exercicio da vontade deve ser livre e consciente, ndo podendo estar
viciado por coagao, por terceiros ou pelas circunstancias, ou por ignorancia, erro ou dolo.
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segundo a parte final do inciso I deste artigo 51 do c6édigo consumerista,
que afirma ser abusiva norma contratual que implique rentncia ou dis-
posicao de direitos.

Logicamente, o que o C6digo de Defesa do Consumidor faz ¢ deixar
precisamente explicito inconstitucionalidades e ilegalidades que, de todo
modo, ja tornariam nulas as cldusulas que as fixassem, como as clausulas
que ferem a Lei 9.610 de 1998, ilegais, e as clausulas de eleicao de foro e
abdicacao da tutela jurisdicional, inconstitucionais.

9  CONCLUSOES

Os jogos até aqui analisados possuem mecanismos para possibilitar
a, ou se baseiam na contribuicao dos jogadores com contetido autoral por
eles originados.

Esse contetido, enquanto exteriorizacao da manifestacao do espiri-
to de seu originador, se dotado de originalidade, é legalmente reconheci-
do como sua propriedade intelectual, tutelado pela lei autoral, Lei 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998, que lhe concede uma série de direitos sobre
sua criacao.

Como demonstrado, os contratos de licenca de usudrio final debati-
dos violam os direitos garantidos pela Lei do Direito do Autor aos jogado-
res-originadores de obras artisticas ascendidas aos jogos. Os dispositivos
destes contratos que possuem essas caracteristicas, portanto, sao ilegais
e nulos de pleno direito.

Isso quer dizer que os jogadores-originadores tém o direito de ter
seus nomes ou sinais distintivos associados as suas criacoes, bem como
tém o direito de garantir a integridade de suas criacoes, de escolher a
forma pela qual lhes conferir publicidade e como explora-las pecuniaria-
mente, a despeito do que afirmam os contratos.

Claro estd que medidas unilaterais para fazer valer seus direitos,
como, por exemplo, comercializar copias de suas criagdes para outros jo-
gadores, mediante pagamento em moeda corrente, sem a intermediacao
dos desenvolvedores do jogo e sem utilizar os canais destinados a tanto,
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deverao ensejar represalias por parte destes desenvolvedores, que se es-
forcarao para fazerem valer os termos dos contratos de licenga de seus
jogos.

Para defender seus direitos, no entanto, os jogadores-originadores
podem recorrer a tutela do Estado-juiz em suas préprias comarcas, acio-
nando os representantes brasileiros dos desenvolvedores ou, diante de
sua auséncia, como autoriza o Cédigo de Defesa do Consumidor, os even-
tuais organizadores das atividades econdmicas, como os agentes coletores
das tarifas de uso em moeda nacional.

No caso do Minecraft, a Microsoft Corporation possui escritério no Bra-
sil, em Sao Paulo e no Rio de Janeiro. Ja no caso da Valve Corporation, ela
possui endereco em Sao Paulo. E facil, portanto, aciona-las judicialmente
no domicilio do jogador, seja em acoes de obrigacao de fazer, seja em
acoes indenizatérias.

Em relacao a Bethesda Softworks, em que pese ela nao possua re-
presentacao no Brasil, o Codigo de Defesa do Consumidor autoriza que
se acione a Valve Corporation em seu lugar, uma vez que seus jogos sao
disponibilizados na plataforma Steam, fazendo da Valve a organizadora da
atividade econdmica.

O caso da Linden Lab ¢ mais complicado. A empresa nao possui
representacao no Brasil, o servico ¢ gratuito, muito embora exista uma
moeda virtual que pode ser trocada por fiat em ddlares ou euros.

Isso nao quer dizer, no entanto, que a imposicao do foro de Sao
Francisco deva necessariamente ser respeitada. Sendo um contrato inter-
nacional, e versando sobre direitos fundamentais, segundo as regras de
selecao de legislacao aplicavel e foro do Direito Internacional Privado, é
possivel atrair a competéncia para a jurisdicao brasileira, com resolucao
aplicando-se a legislacao brasileira (HARDMAN, 2017).

Nos Estados Unidos da América, o espirito liberal e de interferén-
cia minima do Estado na esfera econémica faz com que, por um lado, o
legislador norte-americano se abstenha de tratar a matéria e, por outro,
que a esfera judicial nao se esforce em interferir para romper os contratos,
ainda que de adesao.
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The approach that the United States has followed from the very beginning,
due to the unequal bargaining power of authors, has been to give authors a
reversion right, so that after a certain period of time, the author can get their
rights back.

But in it’s current incarnation, that reversion right is rather complicated to
implement, and lots of authors have not gotten their rights back, haven't
done it successfully, and I don't wanna go into the details of the termination
right (GINSBURG, 2016).

Mesmo reconhecendo que, na pratica, os poderes negociais entre as
partes nao sao equilibrados, o Estado norte-americano deixa que as ques-
tdes contratuais concernentes ao copyright se resolvam sob o prisma das
relacoes publicas (Ibid.). Significa dizer que as partes em desvantagem,
na absoluta maioria dos casos os originadores, devem se organizar para,
juntos, lutar por seus direitos.

Ocorre que, para que haja mobilizagao e agao, primeiro é necessario
que haja consciéncia. Como os jogadores lutardao por um direito que eles
sequer conhecem?

Sob a légica estadunidense, sequer se trata de um direito, mas de
um interesse, que deve ser contemplado e resolvido por via contratual.
Sob a 6tica do Direito de Autor, por outro lado, tratam-se de direitos patri-
moniais e extrapatrimoniais que estao sendo maculados unilateralmente
por quem nao possui direito para tal.

No Brasil, e nos demais paises sob o regime do Direito do Autor,
tanto faz se os jogadores-originadores tém ciéncia de seus direitos. Como
sao garantidos em lei — com esteio constitucional, vale lembrar -, o co-
nhecimento nao é requisito para sua imposicao ou garantia de exercicio.

E importante frisar que o interesse académico na discussao é maior
do que a vontade de se promover dispendiosas e demoradas acoes judi-
ciais no caso concreto. De todo modo, a questao até aqui debatida re-
presenta um microcosmo do que ocorre nas relagdes contratuais entre
centenas de desenvolvedores de programas e fornecedores de servicos
online, sediados em paises estrangeiros, mas cujos servigos ou produtos
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alcancam outros mercados, como o brasileiro, por forca da globalizacao
mediada pelas tecnologias de informacao e comunicagao, carreando con-
tratos redigidos com base em normas alienigenas ao ordenamento juri-
dico patrio e que, portanto, ferem, segundo sua 6tica legal, direitos dos
contratantes em solo nacional.

Mais do que um problema nacional, é certo que consumidores de
outros paises enfrentam os mesmos desafios. Urge, portanto, que este
debate seja levado aos féruns internacionais, na esperanga que se cons-
trua uma solucao equilibrada, de alcance internacional, que respeite os
direitos e interesses de todos os contratantes.
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