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RESUMO

BORNER, G. G. A4 Lei de Direito Autoral brasileira frente as novas formas de
compartilhamento de arquivos de musica na internet. 76 f. Monografia (Graduagdo em Direito)
— Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Apresenta-se um estudo acerca do crescente compartilhamento de arquivos de musica na
internet € o ndo acompanhamento, pelo Direito Autoral, das transformagdes patentes que se
deram a partir de entdo. O descompasso entre o direcionamento estatal e a pratica popular data
desde as origens da matéria, de forma que sdo analisados, na primeira parte, o nascedouro dos
direitos de autor, a propagacdo e o crescimento de sua importancia apos a invengao dos tipos
moéveis de Gutenberg. Na segunda parte, analisam-se a legislagdo brasileira e o0 comportamento
dos principais sujeitos participantes do mundo da musica, a saber, as gravadoras, os artistas, o
Escritorio de Arrecadagdo e Distribuicdo e o publico consumidor, agora, também, criador de
cultura. A partir dai, procura-se apresentar, na terceira parte, ndo uma, mas algumas solugdes ao
problema causado pela falta de regulamentagdo especifica e para a restritividade da lei de
direito autoral brasileira, desde a interpretacdo segundo principios constitucionais, até as
licengas publicas, mormente as do projeto Creative Commons, cujo direcionamento esta
totalmente adequado a legislagao brasileira e ao uso de obras intelectuais musicais na internet.

Palavras-Chave: Direito Autoral; Musica; Compartilhamento de arquivos.



ABSTRACT

BORNER, G. G. The brazilian musical copyright Law in front of new ways of file music
sharing. 76 f. Monograph. (Law Graduation) - Universidade Federal do Rio de Janeiro

Hereby we present a research about the increasing music file sharing in internet, as far as the
copyright Law lack of regulation for the evident changings therefore. The disarrangement
between the government politics and the popular practices stands on as long as the origins of
the Authoral Law subject and so we analyzed it since its creation. In the first part, we find out
how were the authoral rights born and soonly spreaded throughout the world and, moreover,
how its importance has improved after the invention of Gutenberg's mobile typography. In the
second stage, we go through the brazilian laws and the behaviour of those who we consider to
be the main agents in the music world, such as: the recorders, the artists, the Public
Management Office and finally the simple constumers, who have turned into agents of culture
creation, also. In the following part, we intend to present as a third stage not only one, but few
possible solutions to the problem that has been caused either by the lack of special regulation or
yet by the brazilian Law close restrictions, though; regarding both the due adjustment to
constitutional principles and the convinience of public licenses - mostly inherent to the
"Creative Commons" project, which the settlements for are absolutely adequate to the brazilian
Law, as well as the ©proper wuse of intellectual pieces in internet
either.

Keywords: Copyright Law, Music, File sharing.
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1. INTRODUCAO

Nao ha davidas de que os tempos mudam; isto nunca foi novidade. Porém, da década de
1990 para ca, esta frase ganhou maior expressao para varios campos da atividade humana,
como a medicina, a biotecnologia, a informatica e a musica. Sim, apesar de parecer totalmente
estranha aos outros itens citados, a produgdo musical vem atravessando, desde o surgimento da
internet’, contornos antes inimaginaveis, obrigando a todos os que dela se servem a se

adaptarem, de uma ou outra forma, aos novos e urgentes tempos.

Uma das inimeras mudangas no ambiente musical e, seguramente, a mais significativa,
se deu no compartilhar de experiéncias: bastam duas pessoas com um computador, ligadas a
rede, para que seus mais variados arquivos de musica sejam, em questao de instantes, de ambas,
e ndo mais de uma s6. E um sonho antigo se tornando realidade: que um mesmo elemento seja
possuido por dois individuos, ou melhor, que de um elemento surja outro, rigorosamente igual,
de forma que ndo seja possivel ao leigo perceber qual o original e qual a cdpia ou, ainda que

pudesse, ndo faria qualquer diferenga pratica.

E justamente o que ocorre hoje em dia. A internet fez da muisica um bem néo escasso,
acessivel a todos que tenham um aparato minimo?, a chance de acessar livremente, a custos
baixissimos e a velocidades cada vez maiores, o enorme e crescente acervo de cultura
disponivel digitalmente. E ha um fendmeno ainda ndo mensuravel, mas ja “palpavel”: o da
criacdo de cultura. O avanc¢o tecnologico combinado ao barateamento dos equipamentos vem
produzindo um novo tipo de musico, que cria, ensaia, grava, edita, reproduz e disponibiliza,
sem intermediarios, suas obras, incrementando a cultura e indo além do restrito mercado

apresentado pelo sistema “grande gravadora — radio®”.

No entanto, esta espontaneidade tecnologica gerou prejuizos enormes a industria
fonografica no Brasil e no mundo, que tem se valido de instrumentos varios para frear ou
modificar este processo e adequé-lo aos seus interesses mercadologicos. Com o fim de obter os

resultados almejados, as majors’, junto com poucos artistas que se beneficiam do modelo

"“Internet ¢ um conglomerado de redes em escala mundial de milhdes de computadores interligados pelo Protocolo
de Internet que permite o acesso a informacdes e todo tipo de transferéncia de dados”. Definicdo da Wikipédia.
Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki/Internet>. Acesso em 25 de Abril de 2008.

2 “De acordo com dados de margo de2007, a Internet é usada por 16,9% da populagdo mundial (em torno de 1,1
bilhdo de pessoas)”. Loc.Cit.

3 O termo técnico a ser utilizado € “empresa de radiodifusdo sonora”. No presente estudo, se utilizard também o
termo popular “radio”, no feminino.

* Nome informal que se d4 as grandes gravadoras.
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anterior, vém se utilizando do direito autoral e das acdes na Justiga para coibir o livre trafego de

arquivos.

Diante destes fatos, o presente estudo se propde a analisar a lei de direito autoral (Lei
9.610 de 1998), ordenamento que se enquadra no grande ramo do direito civil, perante o
compartilhamento de arquivos de musica na internet. Tem-se como objeto a limitacdo ao direito
de autor, propondo-se a modificacdo legislativa ou, em ndo ocorrendo este fato, a interpretacao
da lei segundo os principios constitucionais de livre acesso a cultura e fun¢do social da
propriedade e as licencas publicas desenvolvidas pelo Prof. Lawrence Lessig. O objetivo
traduz-se em reunir elementos para que a copia privada integral da obra, sem intuito de lucro,
seja retirada da ilegalidade, como hoje se pode perceber pelo artigo 46 da LDA. O método

utilizado € o de analise documental e pesquisa bibliografica.
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2. CONCEITOS BASICOS E PRELIMINARES

Antes de conhecer mais especificamente as obras musicais e as variadas maneiras em
que possam ser compartilhadas, serd necessario o estudo de institutos juridicos anteriores, para
classificar com precisdao o objeto de estudo. A melhor maneira de situarmos o direito autoral ¢

analisarmos com cuidado seu histérico.

Isto ndo quer dizer, porém, que se atera apenas a evolugdo dos acontecimentos para
explicar o fenomeno, mas, sem divida, sera feita a inser¢ao dos conceitos através do pano de

fundo histérico das legislacdes, acordos e tratados internacionais.

2.1 Historia dos direitos autorais

2.1.1 Dos antigos a Idade Média

A génese dos direitos de autor’, ou, de forma mais abrangente, do direito autoral®, data
de meados do século XVI. Eliane Yachouh Abrio’, citando L. Ray Patherson e Stanley W.
Lindberg, assevera que em plena Idade Média foi concedido monopolio, pelos reis Felipe e
Maria Tudor, a associacdo de livreiros e donos de papelaria para comercializagdo de todos os
escritos da Inglaterra. A contrapartida dos beneficiarios de tal sistema a familia real era a
selegdo do que seria ou ndo publicado, uma verdadeira censura aos que se opusessem a Coroa.

Surge o conhecido copyright. Nos dizeres da autora®:

A esse privilégio no controle dos escritos chamou-se copyright, que nasceu, pois, de um
direito assegurado aos livreiros, e ndo como um direito do autor dos escritos. Durou mais ou

> Sérgio Vieira Branco Junior, aludindo a Luiz Francisco Rebello, faz a ressalva de que ha discussdes sobre direitos
de autor muito anteriores a Idade Média. O relato é de um concurso literario realizado em Alexandria, onde foi
premiada uma obra de menor valia dado que todas as demais foram tidas como copias mal feitas de outras ja
existentes. O mesmo autor ainda cita um caso que data de cinco séculos antes de Cristo, onde um discipulo de
Platdao, Hermodorus, transcrevera as ligdes de seu mestre e as vendera em outro pais. Cada um dos acontecimentos
trata do aspecto duplice do direito de autor, a saber, o patrimonial (reproducdo) e o moral (contrafagao ou,
popularmente, pirataria), que sera tratada oportunamente. BRANCO Junior, Sergio Vieira. Direitos Autorais na
Internet e o Uso de Obras Alheias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 12.

¢ Nehemias Gueiros Jr, que diz ser direitos de autor apenas aqueles atinentes ao criador mesmo da obra, enquanto
direito autoral ¢ termo mais genérico, segundo o jurista, abarcando tanto os direitos de autor quanto os direitos
conexos (intérpretes, executantes, musicos, cantores, produtores musicais e empresas de radioteledifusao).
GUEIROS, Nehemias Jr, 1958. O Direito Autoral no Show Business: Tudo o que vocé precisa Saber. Vol. 1: A
Musica — 3* Ed. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005, pp. 49-51.

7 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sio Paulo: Ed. do Brasil, 2002, p. 28.

8 Loc.Cit.
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menos duzentos anos, ¢ ¢ a semente das leis (Statutes) relativas a esse direito herdadas pela
Inglaterra, e, mais tarde, pelos Estados Unidos da América do Norte.

Deste controle nasceu o termo copyright, que, literalmente, quer dizer “direito a copia”
ou “direito de copiar”, justamente o direito assegurado aos livreiros, ndo aos autores dos
escritos. Tal era o descaso com os autores das obras que, ndo raras vezes, os livreiros nem

sabiam de quem se tratavam.

Foi justamente ai, em plena Idade Média, que foram feitas as primeiras mengdes aos
possiveis direitos de autor de obra intelectual. Tal definicdo, como hoje a concebemos sem
maiores esfor¢os cognitivos, s6 veio a ter sentido apds o advento da imprensa em 1450°, com
Gutenberg e seus tipos moveis, tornando muito mais acessivel qualquer tipo de escrito e
diminuindo a necessidade dos copistas. Curiosamente, ndo eram reconhecidas, na Grécia e
Roma antigas, direitos de reproducdo, distribuicdo, execugdo ou publicacdo de uma obra. Em
tal época, criar intelectualmente era incompativel com comercializar aquilo que se havia
concebido'. O carater patrimonial de um pensamento - retratado em algum suporte fisico como
um papiro -, para os antigos, soava mais como desprestigio do que como reconhecimento.
Posteriormente, a obra passou a ser de tal maneira venerada que gerou uma despropor¢ao,
quando se compara aos moldes atuais da disciplina autoral. Explica-se: o poder do autor sobre
sua obra era tdo grande que era possivel alienar, inclusive, sua propria titularidade. O que hoje ¢
rechacado, tanto pelo sistema europeu quanto pelo sistema anglo-saxdo, em tal época era

suscetivel de comercializagdo. Comprava-se o “siléncio do autor” ',

ApoOs o término da censura legal e do monopolio, os livreiros passaram a pleitear
protegdo legal para os autores, “dos quais ja esperavam a cessio dos direitos” . Diante desta
pressdo, a Rainha Ana publicou, em 1710 — aproximadamente 200 anos depois do monopo6lio
concedido pela realeza Tudor -, o Statue of Anne, prevendo o direito de copia concedido aos
livreiros por 21 anos, sendo estes, mais uma vez, os maiores beneficidrios do aparato estatal,

ainda que de maneira transversa. Uma das maiores contribui¢des do Ato foi a estipulacdo de

? Contribuigdo relevante d4 Bruno Dorigatti, a seguir: “Com a difusdo proporcionada pela prensa desenvolvida por
Gutenberg no século XV, um universo ( ou uma galaxia, como prefere McLuhan) novo se abre para a difusdo de
idéias. O saber, antes restrito as abadias, mosteiros, igrejas e castelos, encontra o meio fisico ideal, pratico de ser
carregado e consideravelmente duravel. Porém, a questdo da autoria ainda ndo se coloca como questdo relevante,
uma vez que as obras que comecam a circular nesse periodo sdo basicamente livros antigos recém-descobertos,
além da Biblia e dos cléassicos da Grécia Antiga, canones do Renascimento”. DORIGATTI, Bruno. Ascensdo e
Declinio do Autor. In: I Seminario Brasileiro sobre Livro ¢ Historia Editorial. 2004, Rio de Janeiro. p. 1 e 2.

" LEITE, Eduardo Lycurgo. A histéria do Direito de Autor no Ocidente € os tipos méveis de Gutenberg. Revista
de Direito Autoral, Sdo Paulo, Ano I, n. II, p. 116, fevereiro de 2005.

""ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Sio Paulo: Irmdos Vitale, 2001, p. 15.

2 ABRAO, Eliane Y. Op. cit. p. 29.
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regras genericamente aplicaveis a todos, € ndo mais um privilégio outorgado a particulares

escolhidos pela Coroa.

E a doutrina inglesa e, posteriormente, a estadunidense”, que se deve a face
patrimonial dos direitos de autor. E facil perceber, neste breve relato, que, desde o inicio, os
conflitos, monopdlios, concessdes e legislacdes da Inglaterra foram impulsionados pelo fator
econdmico, e praticamente nenhum outro mais. Apesar do Ato da Rainha Ana ter, dentre outros
fatores, retirado os autores do anonimato, tal efeito foi reflexo, ou seja, conseqiiéncia da pressao
a que foi submetida pelos livreiros, que claramente desejavam manter seu dominio mercantil

sobre as obras.

J4& o carater moral do direito autoral adveio, aproximadamente, na mesma época, na
Revolugdo Francesa. O respeito as idéias, a razdo e a liberdade fez efervescer a reivindicacao
dos autores por terem seus nomes atrelados as suas obras, e, conseqlientemente, auferir
dividendos da reprodugao da mesma. Os tipos moveis de Gutenberg foram os que propiciaram a
facilidade necessaria aos livreiros, editores e autores de atrelarem um texto a titularidade de
uma pessoa especifica. Mais propriamente, os autores, perceberam, entdo, que poderiam
angariar fama a medida que a obra, largamente reconhecida como sua, fosse difundida e
comercializada. Nada mais coadunado aos idearios franceses recém formulados, onde a

individualidade era, por certo, uma de suas maiores caracteristicas.

Neste ponto, depois de apontadas as duas maiores fontes geradoras do direito autoral,

cabe o que diz Sérgio Vieira Branco Junior':

Vé-se, com clareza, que o alvorecer do direito autoral nada mais é que a composigdo de
interesses econdmicos e politicos. Nao se queria, entdo, proteger prioritariamente a “obra” em
si, mas sim os lucros que dela podem advir. E evidente que ao autor interessava também ter a
obra protegida em razdo da fama e da notoriedade de que poderia vir a desfrutar, mas essa
preocupacao vinha, sem duvida, por via transversa.

O autor aponta dado interessante, a saber, a contrafacdo — ou pirataria, como
conhecemos hoje - quase que descontrolada até a primeira metade do século XIX, confirmando
suas afirmagdes através de citagdes de autores atuais e escritos historicos da época. Uma obra
produzida, por exemplo, na Franga, poderia ser reproduzida na Holanda — dada a censura

francesa, muito menos sentida nos paises baixos — ou um livro impresso em Néapoles ser

1 Neste ponto, Eliane Y. Abrdo arremata: “Com esses progressos — aludindo a autora aos efeitos do Statue of
Anne - inaugurou-se o sistema nos Estados Unidos da América. A Constitui¢do de 1787 previu em seu art. 1°,
secdo 8, a promogdo do progresso da ciéncia e das artes por intermédio da concessdo, por um tempo limitado, aos
autores e inventores de um direito exclusivo a seus escritos e descobertas. A primeira lei federal norte-americana
sobre o assunto data de 31 de maio de 1790 (grifo nosso). ABRAO, Eliane Y. Op. cit. p. 30.

" BRANCO Junior, Sergio Vieira. Op. Cit. p. 15.
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copiado, sem qualquer constrangimento ou ilegalidade, em Turim. Pirataria ndo €, portanto, de

maneira alguma, fendmeno novo.

A partir de entdo, a preocupagdo comegou a ter contornos internacionais. A rapidez e
facilidade com que se podiam produzir obras, fossem copias idénticas ou plagios grosseiros,
eram grandes, se comparadas ao legado ultrapassado dos copistas. Além da dificuldade vivida
em seus proprios paises, os autores passaram a assistir copias de seus escritos em outros
territorios e, pior, sem que isso configurasse qualquer ilicito. Maristela Basso'> completa o

quadro:

Nos paises cujos autores foram mais saqueados nos seus direitos, surgiu o movimento a
favor do reconhecimento e da prote¢do dos seus direitos:

1) Inicialmente os autores e editores buscam os privilégios concedidos pelo Papa,
imperador, reis (da Franga e Espanha), ou principes, que implicavam monopolio por
certo periodo;

2) Numa segunda etapa, os particulares se ddo conta da repercussdo internacional de
seus direitos ¢ da continuidade da sua personalidade juridica, ¢ comecam a
apresentar propostas com vistas a uma conferéncia internacional sobre a matéria.

Apesar de todo o alarde e insatisfagdo por parte dos autores diante da falta de
regulamentacdo geral para proteger seus direitos, apenas em 1886, final do século XIX, sdo
tracadas as primeiras regras de carater mais amplo. Toma lugar, no ano em questdo, a
Convencdo de Berna, idealizada e formulada pelos paises europeus, ditos civilizados,

conferindo protecdo minima e geral as produgdes literarias, cientificas e artisticas.

Quase um século mais tarde, em 1950, nova convencao internacional se instalou, desta
vez em Genebra, para adequar sistemas legislativos de paises diversos, a saber, os que eram
voltados principalmente a obra, como o estadunidense, € 0os que se ocupavam com a pessoa do

autor, como o europeu ¢ o brasileiro.

2.1.2 Trajetdria dos pactos, acordos e convencdes internacionais

Como ja salientado anteriormente, a primeira regulacdo ampla dos direitos de autor se
deu na Sui¢a, mais especificamente na cidade de Berna, nascendo a Convengao batizada com o
nome de sua cidade-mae. Porém, ainda sim a disciplina da matéria estava longe de ser univoca.
Tal se devia, basicamente, as diferentes bases sobre as quais se assentavam as duas principais

teorias sobre o direito autoral: a norte-americana e a européia.

' BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Ed Livraria do
Advogado, 2000, p. 87.
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Antes de tecermos comentarios mais especificos sobre cada uma destas teorias, de
grande valia serd a andlise das convengdes, acordos e tratados internacionais que varreram a
historia dos povos ditos civilizados. Através da observagdo e estudo dos didlogos entre as
nacdes sobre o tema, captaremos 0s conceitos basicos, pilares do que conhecemos como direito

de autor hodiernamente.

O sistema de copyright nasceu, como exposto, ndo como direito de autor, mas como um
simples monopdlio concedido a livreiros e editores para comercializagdo e controle de bens
intelectuais expressos em livros e escritos em geral. Por este motivo, tal sistema tem como
nascedouro um privilégio comercial, distante até entdo de uma disciplina genérica, quanto mais
de um direito assegurado a uma classe. Justamente por isso, seu alcance ¢ diferenciado dos
direitos de autor. Este se ocupa unicamente com bens culturais, como literatura, obras musicais,
litero-musicais e audiovisuais; aquele abarca qualquer escrito, de cunho literario ou ndo, pouco
importando o suporte ou a forma com que se apresente. Porém, apesar de mais abrangente o rol
de obras protegidas, ndo se ocupa primariamente com a pessoa do autor, seus direitos morais

independentes de registro e sua prote¢do imediata, desde o momento da criagdo.

Estas caracteristicas tém origem no direito de autor propriamente dito, que remonta a
base franco-romana. Inspirados em principios diversos das aspira¢des economicas do copyright
inglés, os direitos de autor nasceram do ideal revolucionario francés do final do século XVIII,

alastrando-se pela Europa e posteriormente para os paises de fala latina.

A principal reivindicagdo francesa ndo era, ainda que longe de ser descartada, o retorno
financeiro que as obras intelectuais trariam a seus autores, mas o direito de verem seus nomes
apostos em seus escritos, de escolherem quem seriam seus editores e de preservar a integridade
dos mesmos, sem a censura imposta pela realeza. Muito mais que um direito de copiar, estava
em voga o direito de se vincular a sua obra, moralmente, o que, em termos praticos, seria o
direito de conservar sua criacdo inédita, o de arrogé-la como sua, de ter seu nome a ela

perpetuamente vinculado etc.

Como era de se esperar, tais sistemas ndo poderiam conviver no mesmo mundo sem que
houvesse conflitos. Nao se tratava de capricho de superpoténcias disputando, entre si, qual seria
o melhor dos dois regramentos, mas um inevitavel choque de interesses entre nacionais de um
pais que tinham suas obras utilizadas em outro. Somou-se a isto que, em meados do século
passado, no periodo pos-segunda guerra, os Estados Unidos, fortalecidos pela bela campanha
militar, levantaram-se em nivel internacional com o escopo de unificar os sistemas ou, ao

menos, disciplina-los de maneira que os tornasse minimamente compativeis.
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A lei norte-americana nao se adequava aos institutos de Berna: esta protegia o autor,
primariamente, ndo a induastria fonografica, editorial ou radiodifusora, os quais, estes Ultimos,
encontravam guarida no sistema inglés, adotado nos Estados Unidos. Era necessario que o
autor, para ter resguardados seus direitos, registrasse formalmente sua obra, sendo este o
objeto da prote¢do legal, portanto. Surge deste impasse a segunda grande Convenc¢do sobre

direitos autorais, a de Genebra.
Cabe aqui a ligdo de Eliane Y. Abrio':

Criou-se, entdo, em 1952, a Conven¢ao Universal de Genebra, com o mesmo propdsito
de Berna, e com a finalidade de adequar a comunidade internacional a lei estadunidense.

A quase totalidade dos paises do mundo aderiu aos dois instrumentos. Dessa simbiose, €
da vocagdo cada vez mais internacionalizada dos direitos de autor, surgiram as mais dispares
definigdes e entendimentos acerca de um e outro instituto, o sistema copyright e o dos direitos
de autor. A uma, porque ¢ inegavel a influéncia da industria estadunidense na produgdo e
difusdo das suas obras, e das que elege nos paises onde tem filiais. A duas, porque a informagao
jornalistica sobre esses mesmos sistemas, também originada de agé€ncias internacionais, caminha
numa velocidade muito maior que a da propria informagdo legislativa nacional. O resultado ¢
que os conceitos, muitas vezes, se confundem, a ponto de se divulgar como cogentes,
informagdes de contetido puramente mercadologico, desconhecidos do sistema e da hierarquia
legislativa interna.

Neste ponto ja € possivel estabelecer algumas distingdes bésicas mais pormenorizadas,
tornando menos complexo o estudo. Seguindo a doutrina do renomado autor Carlos Alberto
Bittar'’, temos 3 (trés) grandes sistemas que tratam do direito de autor no mundo hoje:

i) Coletivo: com base na Convengao de Berna, utilizado pela entdo Unido Soviética

(Russia e demais paises agregados) que, segundo Marlus Eduardo Faria Losso '
“conmsiderava que a protecdo dos direitos do autor tinha o objetivo de ser elemento

para a expansdo de sua cultura propria (socialista)”. Nao teceremos maiores

comentarios sobre este, pois foge a inten¢do deste trabalho.

ii) Individual: inspirado também na Convengdo de Berna, foca sua protecao no aspecto
subjetivo, ou seja, o autor como criador exclusivo, dispensando formalidades, como
o registro da obra. Tal sistema, adotado no Brasil, permite que o autor tenha total

controle de suas obras e que, conseqiientemente, aufira lucros com as mesmas.

iii) Comercial: o mais difundido na sociedade ocidental, o afamado copyright. Nao ha

uma protecdo a criagdo em si, mas sim ao registro da mesma. Melhor explicando,

1® ABRAO, Eliane Y. Op. cit. p. 32.

7 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.

'8 LOSSO, Marlus Eduardo Faria. Nogdes de direito autoral e sua regulamentagio internacional. Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 464, 14 out. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5806>. Acesso
em: 14 out. 2007.
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ndo se protege a obra no momento de sua criacdo, mas apenas ap6s seu devido
registro formal. Tal prote¢do €, como se percebe, objetiva; protege-se a obra como
um direito de propriedade, ndo os direitos do autor. A justificativa para esta
modalidade ¢ que a atividade inventiva se d4 em prol da cultura e da ciéncia. O
copyright como sistema vem da lei da Rainha Ana da Gra-Bretanha, de 1910, e
atualmente encontra respaldo na Conveng¢do de Genebra. Convém lembrar que tal
sistema ¢ utilizado nos paises anglo-saxdes, tendo como seu maior propagador e

defensor os Estados Unidos.

O carater internacional das obras intelectuais obrigou, e obriga até hoje, aos paises, que
unificassem suas legislagdes internas umas as outras. Dai a necessidade das mencionadas
convengdes. Porém, ndo ¢ dificil perceber que algumas nacdes tém maior “peso” politico e
econdmico que outras, € acabam por incutir seus interesses de forma clara nos acordos. O
exemplo mais emblematico desta afirmagao € a criacdo da Organiza¢cdo Mundial do Comércio e

seu anexo, o Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights'.

Em 1979, o General Agreement on Tariffs and Trade — GATT — iniciou um dialogo
entre paises desenvolvidos sobre propriedade intelectual e comércio internacional. Como Berna
e Genebra - apesar de terem promovido efeitos importantes no sentido de igualar o tratamento
aos direitos de autor nos paises aderentes — se baseavam no respeito as legislacdes internas, nao
davam abertura para puni¢des e métodos igualitarios de a¢do nas diferentes soberanias. Berna,

especificamente, ditava somente alguns principios minimos, a saber™:

a) O principio do tratamento nacional, onde obras estrangeiras tem o mesmo

tratamento de obras nacionais;

b) O principio da protecao automatica, asseverando que a protecdo independe de

registro formal ou deposito;

¢) O principio da independéncia na protecio, que resguarda o exercicio e gozo
dos direitos mesmo quando a obra ndo os tenha em seu pais de origem, desde

que circule por outros paises-membros da Unido.

Para tentar adequar a regulagdo internacional aos seus critérios, os Estados Unidos
lideraram um movimento para redigir nova convencdo, a de Genebra, que preconizava o
principio da assimilagcdo das obras estrangeiras as nacionais e, principalmente, o principio da

formalidade minima indispensavel, segundo o qual qualquer obra deve trazer, em sua

1% Utiliza-se, normalmente, a sigla TRIP’s.
2 ABRAO, Eliane Y. Op. cit. p. 44.
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primeira publica¢do consentida, o simbolo © (copyright), com o nome do autor da obra e o ano
de primeira publicagdo — lembrando que cada pais tem a faculdade de exigir, ou ndo, o registro

para o resguardo dos direitos. O Brasil, por exemplo, ndo exige.

Apesar da quase totalidade dos paises signatarios de Berna também ter aderido a de
Genebra, os Estados Unidos da América ndo tinham, ainda, obtido o controle desejado das
obras intelectuais. Apoiados, ou melhor, pressionados pelas grandes corporagdes da industria
fonografica, lideraram novo movimento, desta vez, aparte da Organizacdo das Nagdes Unidas.

Surge, entdo, o GATT.

Através das discussdes promovidas pelo GATT, foi criada, em 1994, a Organizacao
Mundial do Comércio — OMC — que em uma das duas frentes adotou o Acordo Relativo aos
Aspectos da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comercio, ou TRIP’s, em inglés. E
importante que se note a mudanga de tratamento: em um momento, as obras intelectuais eram
tidas como criac¢des do espirito, difusdes culturais, emergidas da cultura de um povo; em outro,

tidas como mercadoria e, diga-se de passagem, de estimadissimo valor.

A mudanga se justificava por dois motivos basicos: o aumento nas rendas internas e
externas — royalties - em virtude das licengas e concessdes de uso as empresas de
entretenimento, principalmente gravadoras, editoras e produtoras de cinema, e o igual
incremento da pirataria. A OMC, ou WTO, em inglés, considerou Berna insuficiente,
incompleta para tratar de assuntos tdo “sérios” como o comércio dos bens intelectuais. No sitio

oficial, encontramos o seguinte texto*":

As principais diretrizes sdo encontradas nos artigos 2.1 ¢ 9.1 do Acordo TRIP’s, que
tratam, respectivamente, da Convengdo de Paris — sobre propriedade industrial — e da
Convengdo de Berna. Em segundo lugar, o TRIP’s implementa um consideravel numero de
obrigacdes adicionais em assuntos tratados pelas mencionadas convengdes, nos quais foram
consideradas silentes ou inadequadas. O Acordo TRIP’s, sendo assim, €, por vezes, chamado de
complementar a Berna e Paris (comentario e grifo nossos).

A OMPI se baseia na igualdade de votos entre os paises-membros. Ja o TRIP’s, advindo
da OMC, foi criado com regras pré-estabelecidas pelos paises mais poderosos da América do
Norte e da Europa, com a finalidade de adesdo imediata por todos os paises do bloco
econdmico mundial, e solucdo de conflitos através de trabalhos do Conselho regente da citada

organiza¢do. O TRIPS ¢ administrado por todos os membros da OMC, sem distingao.

! Tradugdo livre do autor. No original, se 1&: “The relevant provisions are to be found in Articles 2.1 and 9.1 of the
TRIPS Agreement, which relate, respectively, to the Paris Convention and to the Berne Convention. Secondly, the
TRIPS Agreement adds a substantial number of additional obligations on matters where the pre-existing
conventions are silent or were seen as being inadequate. The TRIPS Agreement is thus sometimes referred to as a
Berne and Paris-plus agreement”. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop e/trips_e/intel2_e.htm>.
Acesso em: 25 de fevereiro de 2008.
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Eliane Y. Abrdo nos da os principios basicos deste acordo®:

a)

b)

d)

e)

o principio do tratamento nacional, segundo o qual aos nacionais dos
estados-membros conceder-se-a tratamento nao menos favoravel que o
outorgado a seus proprios nacionais (art. 3°);

o principio do tratamento da nacio mais favorecida, segundo o qual
toda a vantagem, privilégio ou imunidade que um membro conceda a
seus nacionais deva ser extensivo, imediata e incondicionalmente aos
nacionais dos demais membros (art. 4°);

o principio da prevencao de abusos, segundo o qual faculta-se aos
Estados-Membros a aplicacdo de medidas apropriadas para prevenir o
abuso dos direitos da propriedade intelectual por seus proprios titulares
ou coibir as praticas que limitem de maneira injustificada o comércio ou
prejudique a transferéncia internacional de tecnologia;

o principio da exaustdo dos direitos, segundo o qual, em nome da
liberdade do comércio, os titulares dos direitos de propriedade
intelectual esgotam o exercicio desses direitos na primeira utilizagdo
publica consentida, ndo mais podendo impedir que terceiros, a partir
dai, a explorem, desde que respeitada a respectiva remuneracao;

o principio da obrigatoriedade ou adesdo sem reservas, segundo o
qual nenhum Estado podera integrar a OMC com condicionantes ou
reservas em nome da unidade do sistema (art. 2°, 2 ¢ 3 da Ata Final
que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes
Comerciais Multilaterais do GATT);

o principio da cooperacio técnica e financeira aplicavel aos paises
em desenvolvimento, segundo o qual os paises desenvolvidos
comprometem-se a prestar assessoria na preparacio de leis e
prevencio de abusos em matéria de propriedade intelectual,
incluindo apoio técnico e financeiro para a criacio ou ampliacio de
escritorios e entidades nacionais competentes na matéria (art 67)
(grifos nosso).

A exposi¢do basica e resumida dos principais fatos internacionais aponta para algo

irrefutavel: a tonica dos direitos de autor, ou copyright, mais uma vez, volta-se para o

protecionismo econdmico dos grandes conglomerados. De inicio os livreiros; por fim, as

gravadoras, editoras e produtoras. Passaremos a considerar como o Brasil se comportou diante

deste movimento mundial.

2.1.3 Historia dos direitos de autor no Brasil

Apesar de nao muito explorada e pouco detalhada pelos autores nacionais, a historia dos

direitos autorais no Brasil ¢ de grande importancia. Talvez, a parca exploracao deste aspecto se

deva a recente heranca que a matéria tenha em nossa patria.

2 ABRAO, Eliane Y. Op. cit. pp. 50 e 51.
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A primeira mengao, indireta, ¢ verdade, aos direitos de autor no Brasil, data de 11 de
Agosto de 1827, nos tempos do Império. O ordenamento criara as duas primeiras faculdades de
Direito do Brasil, a de Sao Paulo e a de Olinda. Ao tratar das matérias a serem ensinadas nos
cursos e de seu tempo de duragdo, do salario dos “Lentes proprietarios” e de seus substitutos,

em dado momento expunha, como cita Anténio Chaves®:

Os Lentes fardo a escolha dos compéndios da sua profissdo, ou os arranjardo, nio
existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas estejam de accordo com o systema jurado pela
nacdo. Estes compéndios, depois de aprovados pela Congregacdo, servirdo interinamente,
submettendo-se porém a approvacdo da Assembléia Geral; o Governo fara imprimir e fornecer
as escolas, competindo aos seus autores o privilégio exclusivo da obra por dez anos (grifo
nosso).

Trés anos ap6s a criagao dos cursos juridicos, o Cédigo Criminal de 1830, em seu art.
261, previu o crime de Violagdo de direitos autorais. Nao € coincidéncia que a primeira tutela
legal sobre o tema haja sido na esfera penal: buscava-se, da forma mais dura que o Estado
pudesse, conferir & matéria a importancia que lhe reputavam devida. Para exemplificar os
constrangimentos sofridos pelos escritores — expressdo mais popularmente difundida na época,
e, por isso, mais identificada com o direito de autor entdo -, Pinheiro Chagas, portugués, se
queixava de um cidadao residente no Rio de Janeiro que constantemente copiava suas obras;
para o “ladrao”, ndo havia qualquer problema. Pelo contrario: certa vez, escrevendo a Chagas,
disse admira-lo muito, e que faria o possivel para divulgar sua obra no Brasil, reimprimindo

tantos exemplares quanto pudesse.

Posteriormente, em 1891, a Constitui¢do da recém proclamada Republica do Brasil,
garantiu em seu texto as normas positivas sobre direito autoral, no art. 72, §26. Cinco anos
depois, foi publicada a Lei 496 de 1898, denominada também de Medeiros e Albuquerque, em
homenagem ao seu autor. Fato curioso no diploma citado era a necessidade de registro para que
a obra fosse protegida, o que se assemelha ao sistema da Common Law, e ndo ao europeu, de

protecdo a criacdo, independentemente de registro formal.

Nao muito tempo depois, foi revogada a lei Medeiros e Albuquerque pelo Codigo Civil
de 1916, que em seu art. 673 tornou o registro facultativo, ou seja, com efeitos meramente

declaratorios, ndo constitutivos. Além disso,

classificou o direito de autor como bem mével, fixou o prazo prescricional da agao civil
por ofensa a direitos autorais em 5 (cinco) anos e regulou alguns aspectos da matéria nos
capitulos ‘Da propriedade Literaria, Artistica e Cientifica’, ‘Da Edi¢do’ e ‘Da Representagdo
Dramatica™*

2 CHAVES, Antonio. Direito de Autor: Principios Fundamentais. Rio de Janeiro:Forense, 1987, p. 28.
# BRANCO Junior, Sergio Vieira. Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias. Op. cit. p. 20.
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Apos a lei 496/1898, surgiram varios diplomas legais abrangendo tanto os direitos de
autor propriamente ditos quantos alguns dos chamados direitos conexos - o Decreto 4.790 de
1924 e 0 21.111 de 1932, por exemplo, definiram o direito de autor e regularizaram a execugao

de servigos de radiodifusao, respectivamente.

Finalmente, em dezembro de 1973, foi apresentada a primeira lei que tratava dos
direitos de autor como um todo, em um sé estatuto. Em boa parte, estava em harmonia com o
capitulo de propriedade literaria, artistica e cientifica do cdédigo civil vigente a €poca, mas

abrangia mais institutos, e de forma mais clara.

Trinta anos depois, o movimento TRIP’s, capitaneado pelos Estados Unidos através da
OMC, influenciou o legislador patrio, que introduziu a expressdo “obras intelectuais” no texto
legal. Tal expressdo abarca as obras mencionadas especificamente em Berna, as mencionadas
genericamente em Genebra, e mais os programas de computador, bases de dados etc. Tudo
aquilo que seja expressao do esfor¢o do intelecto e que possa reproduzido e comercializado —
ndo se tecera maiores comentarios aos programas de computador, que fogem ao objetivo do

caso estudado.

A lei mencionada vigorou até fevereiro de 1998, com o advento da Lei 9.610, diploma
regulador atual de direito autoral no Brasil. Nao ¢ dificil perceber, através da mera leitura da lei,
a presenca do recente privilégio acentuado dado aos autores e, como de costume, as editoras e

gravadoras, entes que dizem mais respeito ao “mundo” musical.

Demonstra-se a influéncia internacional no ordenamento positivo nacional de forma
patente, como observa Abrao®:

Do exposto, pode-se afirmar que o Brasil, como todos os paises de tradigdo juridica
franco-romana, segue a disciplina tradicional dos direitos de autor e conexos, no que respeita a
propriedade literaria, artistica e cientifica. Mas, em virtude de seus compromissos
internacionais, segue também a disciplina dos chamados direitos da propriedade intelectual que

inclui, a parte dos direitos tradicionais de autor, os programas de computador, as bases de dados,
e os direitos da propriedade industrial.

Diante deste cenario juridico-normativo, a partir de agora intentar-se-a observar os
aspectos socio-econdmicos atuais que demonstram a complexidade que envolve a copia privada

no ambito da internet.

» ABRAO, Eliane Y. Op. cit., p 34.
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3. ASPECTOS SOCIO-ECONOMICOS E POLITICO-INSTITUCIONAIS DO
MUNDO DA MUSICA

A musica ¢ uma das diversas expressoes de arte — certamente a mais popular de todas
elas — ndo estando presa aos esteredtipos de como se deve fazer para ingressar na “carreira”, ou
qual o caminho exato para usufruir das melodias e harmonias de uma cang¢do. Basta cantarolar
algo no caminho para o trabalho, reunir amigos para tocar violdo, ou mesmo gravar,
experimentalmente, alguma composi¢cdo propria no computador. De maneira diversa encara-se
o mundo da musica: este ¢ um termo abstrato, sem significado aparente, que ¢ usado para
caracterizar os negécios que giram em torno da musica cunhada de maneira profissional,
envolvendo diversas pessoas fisicas e juridicas, desde compositor e intérprete até gravadora e

empresa de radiodifusdo®.

Nao ha, por certo, um caminho Unico para divulgacdo de obras musicais, mas ¢ inegavel
que ainda impera o modelo tradicional de reconhecimento e aceitacdo popular para certo
fonograma: o musico ser chamado para compor o cast’’ de artistas de alguma grande gravadora,
ter sua obra executada nas radios com maior audiéncia e, em conseqiiéncia disto, fazer varios
shows pelo Brasil e, muitas vezes, pelo mundo. Ocorre que a industria fonografica ndo pode
promover todo e qualquer artista que bata as suas portas a procura de um contrato de gravagao,
por motivos Obvios; a oferta de musicos a procura de reconhecimento e esperando o sucesso €
muito maior que a capacidade de producao de uma gravadora, ja que os custos para que a obra

128

final seja comercidvel” sdo volumosos, desde a gravagdo propriamente dita, em estiidios de

qualidade, até a divulgag@o na grande midia.

Nao estamos nos referindo aqueles que ndo tenham aptiddo e talento minimos para
realizarem um trabalho deste tipo, mas dos que ndo sdo “absorvidos” pelo mercado por diversos
motivos: a obra ndo ¢ rentavel o suficiente para a empresa, o artista ndo tem a estética desejavel

para o estilo musical que estd executando, ou ele ndo teve acesso aos “contatos” certos para

%6 Utiliza-se nesta obra, alternativamente, o termo “radio”, no feminino, para se referir, de forma mais popular, as

empresas de radiodifusdo sonora.

? Termo sem tradugdo exata que, para o estudo presente, quer dizer o grupo de artistas componentes de uma
gravadora.

O fato de uma obra ser comercial ou ndo ¢ absolutamente questionavel e se utiliza deste argumento para dizer
que apenas os melhores sobrevivem, no meio musical. E patente a inverdade desta proposi¢io, verificavel
empiricamente por qualquer cidaddo minimamente critico quanto a arte: muitas vezes artistas geniais sdo relegados
a segundo plano enquanto outros, de qualidade no minimo questionavel, adentram os portdes do sucesso ou por
serem esteticamente mais atraentes, ou por ter um “padrinho” do meio musical, ou por copiarem a tendéncia
musical circunstancial, fazendo musica “para dar certo”, ou seja, para fazer sucesso junto ao grande publico.
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inseri-lo no mundo da musica — os conhecidos como padrinhos do artista — e muitos outros

fatores que sdo estranhos ao fator musical em si.

Este modelo, apesar de cruel e falivel, promoveu grandes artistas e lancou muitas
bandas importantes, aproveitando a cultura do entretenimento surgida em meados da década de
1950. Com o avango impressionante da tecnologia, o show business ganhou notoriedade e
gerou lucros inimagindveis. O professor Nehemias Gueiros Jr. nos da preciosos dados sobre o

periodo®:

Foi com certeza na segunda metade do século XX que o show business adquiriu sua
maior envergadura, impulsionado pelo vertiginoso avango tecnoldgico, especialmente nos
ultimos 40 anos, quando surgiram dezenas de novos suportes materiais e aparelhos eletronicos,
capazes de reproduzir obras intelectuais em suas varias modalidades. Cada um a seu tempo, o
fonografo, as cdmeras cinematografica e fotografica, o radio, a televisdo, o long-play as fitas
cassete ¢ videocassete, 0 CD, o DCC, o Mini-Disk e agora o DVD foram capitulos fundamentais
no desenvolvimento tecnoldgico e quantitativo do entretenimento mundial. A evolugdo da
televisdo, hoje transmitida e recebida 24 horas por dia, de um ponto a outro do planeta através
de miriades de satélites artificiais em Orbita acima da atmosfera, permite que se assista a
quaisquer eventos ao vivo, em tempo real, onde quer que se esteja (...) Bem assim, a
modernizacao cada vez mais célere, da industria eletronica de instrumentos musicais e palco,
consagrou de vez a era das grandes fours mundiais, em que celebridades, artistas-solo e mega
grupos pop viajam o mundo inteiro mostrando seu trabalho criativo, alimentando todos os
segmentos profissionais correlatos — palco, som, iluminagao e outros — e de comercializacao,
desde a simples venda de CDs e fitas, até os brindes, camisetas, bonés, adesivos, livros
ilustrados, games eletronicos. Com esse fendmeno era natural que também se manifestasse certa
massificacdo, devido a necessidade premente do lucro, que movimenta as intengdes comerciais
dos individuos e empresas envolvidas. A pressdo pelo sucesso ¢ muito grande, o que acaba
nivelando por baixo a grande quantidade de novos produtos, despejados no mercado todos os
anos, a maioria dos quais permanecendo em cruel anonimato.

A época narrada pelo ilustre advogado, apesar de tdo recente, comeca a fazer parte de
uma ldégica ultrapassada, em que os fatores de producdo giram em torno de grandes
corporagdes, € sO elas tétm o aparato e os recursos para produzir um artista. A celeridade
estonteante da tecnologia colocou nas maos de qualquer um o equipamento necessario para
produzir uma musica de maneira razoavel, ao mesmo tempo em que barateou a aquisi¢do de
“ferramentas” pelos proprios musicos, como placas de som, mixers, microfones condensadores,
PCs, pré-amplificadores e notebooks. Com forca de vontade, talento e perseveranga, o artista
pode realizar a pré-produ¢ido®®, convidar os musicos para execuc¢do, montar um estidio de

gravagdo caseiro, gravar as faixas, mixa-las’ e divulga-las, via sites que possibilitem

¥ GUEIROS, Nehemias Jr. Op. cit. p.19.

% Em geral, denomina-se pré-produgdo o momento em que ocorrem os primeiros ensaios, surgindo as primeiras
idéias para o arranjo instrumental e vocal e o conseqiiente entrosamento entre os musicos executantes.

1O termo se refere ao ato de, ap0s a gravagdo das faixas, dar retoques finais como ajustes de volume, inser¢do de
efeitos como reverb, chorus € compressor.
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compartilhamento de arquivo®’. Se preferir, pode criar um site pessoal ou um exclusivamente
para langcamento do album. As possibilidades sdo inumeraveis, surgindo novas maneiras a cada
dia, no passo da criatividade dos internautas. O autor acima previu este periodo, que apesar de

ainda ndo consolidado, ja é facilmente percebido™:

Juntamente com os avangos recentes em tecnologia digital e de armazenamento de
informagao, esta revolugdo nos levarad a um estagio futuro, em que todas as formas de contetido
— filmes, musicas, shows, livros datas importantes, revistas, jornais, as receitas culinarias da
vovo e os nossos videos caseiros — estardo instantaneamente disponiveis a qualquer momento
em qualquer lugar. Qualquer um serd um produtor ou um editor em potencial. Vocé podera
criar uma revista, compor uma sinfonia, editar um programa de televisdo ou um livro ¢ tornar
sua obra imediatamente disponivel para o mundo a velocidade da luz, em forma digital, na
superestrada eletronica, e ainda cobrar regularmente remuneracio pelo seu trabalho. Como
resultado, estaremos experimentando a transicdo do mercado de massa para o mercado
personalizado, em vez de fabricas e estidios centralizados produzindo em volume para os
consumidores (grifo nosso).

E impressionante deparar-se com um texto como este, escrito hd aproximadamente dez
anos atras e perceber que, atualmente, praticamente todas as intuigdes acerca do entdo futuro se
cumpriram de maneira tdo rapida. Mas ainda ha algo por responder: o que pensa cada
integrante da cadeia musical a respeito de todas estas facilidades e, mais especificamente,

com relacio ao livre compartilhamento de arquivos musicais?

A partir de agora, intentaremos, de forma embriondria, retratar a percep¢do de cada
personagem do mundo da musica acerca das novas e implacaveis tendéncias na internet e do

compartilhamento livre de arquivos

3.1 As Gravadoras (Produtores fonograficos)

No atual estagio de evolucao tecnoldgica, o modo de comercializagdao e divulgacao de
musicas se transformou totalmente, pelo menos nas grandes cidades. E dificil encontrar, hoje
em dia, algum cidaddo urbano de classe média — maior consumidor potencial dos produtos
musicais em meio fisico — que desconheca totalmente o que seja uma musica em MP3, ou um
CD regravavel, ou um MP3 Player, ou um [Pod. Todos, sendo a grande maioria, sabe como se
da, basicamente, o processo de baixar uma musica na internet gratuitamente, ou conhece

alguém que o sabe.

32 Para citar alguns: myspace.com, purevolume.com, Orkut e youtube.
3 GUEIROS, Nehemias Jr. Op. cit. p. 22.
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Com isto, as grandes corporagdes se viram, desde o ano 2000, diante de um gradativo e
constante prejuizo econdmico, derivado do facil acesso dos usudrios aos arquivos digitais, seja
por download direto, seja pelo comércio ilegal de suportes materiais (CDs pirata). A agéncia
Reuters, em matéria publicada no portal Terra®®, publicou que a IFPI (sigla inglesa da
Federagdao Internacional da Industria Fonografica), em pesquisa feita em parceria com o

13

instituto Ipsos, constatou que “... mais de 1 bilhdo de faixas de musica foram baixadas
ilegalmente no ano passado no Brasil (matéria publicada em 2006)”. De acordo com a mesma
agéncia, em 2005 foram vendidos 55 milhdes de CDs legitimos no Brasil contra quase 75
milhdes de CDs baixados ilegalmente, numa média de 14 faixas por album, além de 40 milhdes

de discos piratas vendidos nos “camelds”.

Hé uma gama enorme de argumentos contra e a favor da disponibilizagdo de musicas,

de forma gratuita, na internet. O renomado professor Gueiros assevera®:

Mas o que realmente chamou a atengdo, ndo apenas da industria fonografica, mas
também de estudiosos e juristas de Direito Autoral, foi quando a tecnologia passou a permitir,
com precisdo ¢ fidelidade, o download de faixas e¢ até de discos inteiros, diretamente pela
Internet para os equipamentos de gravagdo dos usuarios, sem qualquer cobranca de preco.

(...)

Pode-se detectar como um dos problemas o fato de que muitos piratas musicais
virtuais sequer tém nocio de que estido praticando algo ilegal. Ou entio nio estio nem ai.
Eles cresceram copiando todos os tltimos langamentos de software da Microsoft, entdo porque
agir diferente (sic) em relagdo a musica? Muitos deles até admitem estar violando leis, mas
sentenciam logo em seguida que a legislacio em vigor esta obsoleta. Na verdade, o que o
Direito Autoral e a Propriedade Intelectual sempre enfrentaram na sociedade foi a indiferenca ,
justamente pela dificuldade da difusdo dos conceitos do que ¢ material (bens corpdreos) e
imaterial (bens incorpdreos).

As gravadoras, que vém reduzindo o preco dos produtos ao consumidor final, diz que os
custos que envolvem a producao de um artista, desde a descoberta até o lancamento do album —
que se da pela execugdo nas radios de grande audiéncia e na chegada do suporte material as
lojas, basicamente — sdo altissimos. Para que se compreenda melhor este argumento, ¢

necessario conhecer a estrutura basica de uma grande gravadora.

Hoje em dia, a maioria delas ¢ um grande conglomerado®®, onde o diretor executivo®” é o

responsavel por todos os negocios da empresa, que dirige os presidentes de cada gravadora

3 Disponivel em: <http://tecnologia.terra.com.br/interna/0,,011196311-EI4802,00.html>. Acesso em: 22 de Abril
de 2008.

3% GUEIROS, Nehemias Jr. Op. cit. p. 534.

3% Denomina-se as grandes gravadoras de majors.

37 KLEIN, Allison. Como funcionam as gravadoras: A organizagdo de uma gravadora. Traduzido por
HowStuffWorks Brasil. Maio de 2003. Atualizado em 16 de abril de 2007. Disponivel em:
<http://lazer.hsw.uol.com.br/gravadoras1.htm>. Acesso em: 22 de abril de 2008.
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componente do grupo. Abaixo de cada presidente de cada gravadora ha os vice-presidentes,

responsaveis pelos departamentos que a compdem, que sdo®:

* Departamento de A&R: ¢ a porta de entrada da gravadora, responsavel por descobrir
novos talentos. O elo entre o artista e os demais departamentos da empresa se da através
da A&R, que além de ser o “caga-talentos”, auxilia na escolha do repertorio, decide

onde serd gravado o album e com qual produtor.

e Departamento de Arte: trabalha a ilustragdo ou foto de um album, os cartazes e as

propagandas do CD.

* Departamento de Desenvolvimento do Artista: conduz a carreira artistica do musico,
promovendo-o e divulgando-o ao longo de sua trajetéria musical. Vem sendo
gradativamente transformado no depto. de desenvolvimento do produto, j& que a
industria da musica tem voltado seus esforgcos mais para o inicio da carreira do artista, e

ndo para o decorrer dela a longo prazo.

* Departamento de Negocios: responsavel pela contabilidade, folha de pagamentos e

finangas.

* Departamento de Contatos: grupo de funciondrios que realizam o contato entre a

gravadora e a distribuidora, seja ela subsidiaria da primeira ou independente.

* Departamento Juridico: atua principalmente na area dos contratos entre a gravadora e os
artistas e entre ela e outras empresas, além de cuidar de quaisquer outros assuntos

juridicos, como agdes judiciais.

* Departamento de Marketing: cria um plano de marketing para cada album, coordenando

os depto. de promogao, venda e divulgagdo.

* Departamento de Novas Midias: lida com as novas tecnologias do mundo do
entretenimento musical. Em termos praticos, ajuda o musico a se estabelecer na internet

e cuida da parte de video-clips.

* Departamento de Promocgdo: desenvolve especificamente a entrada e permanéncia do
artista na TV, através de video-clips, e nas radios, através de musicas, com a finalidade

de promover o artista perante o grande publico.

« Departamento de Publicidade: ¢ responsdvel pela divulgacdo latu-sensu do musico,

funcionando como uma assessoria de imprensa. Nestes termos, cuida para que sejam

*# Loc. cit.
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escritas matérias em jornais, revistas, e paginas na internet, além de tratar da cobertura

radio - TV.

* Departamento de Vendas: inspeciona a venda no varejo dos produtos lancados,

trabalhando, por vezes, em conjunto com os deptos. de promogao e publicidade.

A partir desta visao panoramica, demonstrando o grande aparato que uma major dispdoe
e dos conseqiientes custos para manté-lo, ¢ fato de que o argumento dos presidentes em contra a
disponibilizagdo gratuita de musica na internet tem algum fundamento — e ndo importa se a
industria tem ou nao diminuido o custo do produto final, ou se vai ou ndo demitir pessoal por
conta da diminui¢do em cinqlienta por cento do faturamento desde 2000 — mas ndo se pode
argumentar que a cultura sofrerd com as novas tecnologias — ao contrario, isto potencialmente
cumpre a funcdo social da propriedade intelectual, mais especificamente o direito autoral.
Quando do advento da maquina de escrever houve o mesmo estranhamento e desconforto, a
época, capitaneado pelos escribas, que perderiam seus oficios, nao tendo como prover sustento
para si ou para sua familia. Sabemos hoje o desenrolar da historia: o oficio realmente

desapareceu e, como sempre, as pessoas foram buscar outro modo de subsisténcia.

Por este fato curioso — a tecnologia estar evoluindo no sentido de democratizar alguns
bens antes escassos — se deu o surgimento das pequenas gravadoras, as chamadas
independentes® ou indies. Com uma estrutura muito menos complexa que a descrita acima,
menos funcionarios € menos artistas no cast, as indies se proliferaram significativamente.
Muitas ndo conseguem se manter, devido a complexidade envolvida na produgdo do artista,
mas as que obtém sucesso “enxugam” seus departamentos de acordo com a necessidade
especifica da conjuntura na qual estdo inseridas, ao mesmo tempo em que concentram esforgos
em setores especificos do mercado — percebeu-se que quando a gravadora independente foca
em um estilo, como apenas samba, ou MPB, ou rock alternativo ou musica regional, as chances
de éxito sdo muito maiores, pois o consumidor passa a identificar aquele selo*’ com o estilo que

lhe agrada, passando a nutrir certo relacionamento com aquela marca.

39 “Gravadoras independentes sdo definidas informalmente como todas as gravadoras nio ligadas as majors, as
quatro gravadoras multinacionais de grande porte: EMI, Warner Music Group, Universal Music Group e Sony
BMG Music Entertainment. Também no Brasil, segundo a defini¢ao oficial da ABMI (Associacdo Brasileira de
Musica Independente), sdo consideradas gravadoras (ou selos) independentes brasileiras todas aquelas que tém a
maioria de seu capital nacional, independente de seu tamanho. Estima-se que existam, formal ou informalmente, de
300 a 500 gravadoras ou selos desta categoria no Brasil, com uma média pequena de titulos por gravadora. Elas
sdo responsaveis pelo maior numero de langamentos de discos anuais, mas tem uma participagdo no faturamento
do setor de menos de 5%. Todos estes dados sdo estimados, ja que ndo existem dados confidveis sobre a produgdo
independente de musica no Brasil”. Defini¢ao da Wikipédia. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Gravadoras_independentes>. Acesso em: 23 de Abril de 2008.

40 «As gravadoras sdo conhecidas como selos porque os albuns que elas langam possuem um selo indicando a
empresa que os produziu”. KLEIN, Alisson. Op.



28

De qualquer maneira, muitas pessoas ainda estdo dispostas a pagar para ter o suporte
fisico (CD) e o encarte que o acompanha; outras se dispdem a comprar musica pela internet, e
outras apenas baixam os conteudos disponiveis, sem pagamento algum. E questdo de mercado,
de andlise das novas tecnologias, ndo de protecdo ao artista. Este continuara sobrevivendo,
como sempre, com o produto de suas apresentacdes ao vivo, de contratos para participar de
outros albuns, da explora¢do de sua imagem na midia e dos royalties que lhe sobrevierem da

arrecadagdo da execucao publica de suas obras.

3.2 As empresas de radiodifusao (as radios)

O papel das empresas de radiodifusdo na divulgacdo do artista ainda ¢é significativo.
Gravadora e radio precisam se comunicar bem e ter bom relacionamento para que ambas
progridam em seus negocios. Porém, ao invés de ser um espago livre para exploragdo do artista,
as radios de maior audiéncia tocam em suas programacdes as musicas dos artistas que
compdem as grandes gravadoras, num processo de massificagdo e afirmacdo junto ao grande
publico®’.

Sem se ater ao mérito desta pratica, fato ¢ que também ha modificacao deste setor, bem
menor, porém, do que ocorre com as gravadoras. A nova tendéncia ¢ o conhecimento do artista
através dos sites de compartilhamento, como MySpace.com e PureVolume.com, ou radios
virtuais, como a brasileira NoCabo.com e a alema EBM Radio. Nao esta longe de ocorrer a
consagragdo de artistas que nunca tocaram em radios convencionais ou sequer passaram por um
selo muito conhecido, no entanto, os mais conservadores prevéem que, na era digital, dada a
quantidade de artistas disponibilizando seu trabalho, ndo haja, como ainda ocorre hoje em dia,
“grandes nomes da musica”, ja que a democratizagdo pode acarretar numa infinddvel oferta sem

acompanhamento proporcional da demanda.

A constatagdo que se chega € que, caso se perpetue o novo modelo de propagagdo de

musica via internet, o espago de conhecimento artistico-cultural se ampliard como nunca na

# “Quando as gravadoras estdo prestes a lancar um 4album, seus departamentos de vendas e/ou promogao tentam
conseguir horarios para ele na programacao. Na historia da industria da musica, as gravadoras tentaram de diversas
formas colocar seus artistas nas radios. Elas fizeram de tudo, desde levar o artista de helicoptero até a radio para
uma entrevista até a oferta de dinheiro ilegal (suborno oferecido em troca de promogdo) para que as musicas
fossem tocadas”. KLEIN, Allison. Como funcionam as gravadoras: A organiza¢do de uma gravadora. Traduzido
por HowStuffWorks Brasil. Maio de 2003. Atualizado em 16 de abril de 2007. Disponivel em:
<http://lazer.hsw.uol.com.br/gravadoras4.htm>. Acesso em: 22 de abril de 2008.
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historia, para além dos sistemas das radios nacionais, seja no compartilhar peer to peer, seja

através de web-rddios ou podcasts.

3.3 0 ECAD*

O Escritério Central de Arrecadagdao e Distribuicio — ECAD — ¢ uma instituigao
privada, sem fins lucrativos, instituida pela lei 5.988/73 e mantida lei 9.610/98, que fiscaliza,
arrecada e distribui, de maneira centralizada, todos os direitos autorais decorrentes da execucao
publica musical, inseridos neste conceito as transmissdes das radios e por qualquer outra

modalidade, bem como a exibi¢do de obras audiovisuais.

O ECAD ¢ administrado pelas 10 (dez) associagdes de musica® e representa todos os
titulares filiados a qualquer uma delas — autores, intérpretes, produtores fonograficos, miisicos e
editores nacionais e estrangeiros - € que tenham obras protegidas. Quando o titular se filia
alguma associagdo, esta se torna mandataria dele, para praticar os atos pertinentes a defesa de
seus direitos. O ECAD ¢, por forga de lei, o 6rgdo central que faz esta fiscalizagdo, ao invés de

cada associagdo se encarregar disto para seus associados.

Através de unidades nas principais capitais do pais e de representantes terceirizados, o
escritorio realiza visitas aos usuarios, cadastros e informa sobre os critérios de arrecadacdo e
distribuicao dos direitos, que se da com base no Regulamento de Arrecadagdo e na sua Tabela
de Precos, instrumentos definidos pelas associagdes que integram o orgdo. Os valores sdo
calculados a partir da receita bruta do usuario, levando em consideracdo sua atividade, o tipo de
utilizacdo (ao vivo ou mecanica) e a regido socio-econdmica, sendo que este ultimo s6 ¢
utilizado quando o calculo se faz com base na area sonorizada (quando ndo existe receita, ou

seja, quando ndo hé intuito de lucro por parte do usuario).

Ha trés tipos de distribuicdo: direta, proveniente de planilha de gravagdo e/ou roteiro
musical de shows, espetaculos circenses, micaretas, festas populares, cinema e demais obras
audiovisuais; indireta, feita por amostragem, para arrecadagdo das programagdes das radios,

TV de sinal aberto (exceto obra audiovisual) ou fechado e direitos gerais (sonoriza¢ao

2 Dados institucionais retirados do folder distribuido pela propria institui¢do, denominado “Perguntas e Respostas
— Arrecadagdo: Tudo o que vocé precisa saber sobre direito autoral, por que, como e quando pagar”.

# Sdo elas: ABRAMUS, AMAR, SOCINPRO, UBC, SBACEM, SICAM, ABRAC, ANACIM, ASSIM ¢
SADEMBRA.
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ambiental e musica ao vivo em bares, boates etc.); ¢ indireta especial, também realizada por
amostragem, especificamente para carnaval, festas juninas e distribuigdo a musicos

acompanhantes.

Diante desta exposi¢do, onde se enquadra o compartilhamento de arquivos na internet?
Para o ECAD, ¢ uma das modalidades de execucdo publica o que, com a devida vénia, ndo ¢
verdade. Em sua cartilha, o escritorio diz que estd ocorrendo uma transmissdo ou emissdo,
simultdnea ou ndo, por meio de website, comparando com a transmissdo de uma programagao
de radio. Em primeiro lugar, execugao ndo ¢€; ocorre reprodugdo, copia. Em segundo lugar, na
maioria das vezes ndo hd website algum, pois a troca se da ponto a ponto, de uma maquina a

outra, sem qualquer intermediario.

De qualquer maneira, entende-se que o 6rgdo nio tem competéncia* para fiscalizar a
nova maneira de escutar musica, pois extrapola seus ambitos legais. Nao héd oferta publica
alguma, ndo hd venda, ndo ha receita, ndo had espaco fisico publico onde estes fendmenos
ocorrem, € ndo ha tampouco transmissdo — a musica nao ¢ transmitida de maneira alguma, mas
apenas copiada de um computador remoto para um computador ponto. Ha casos em que, de
fato, os internautas fazem o download a partir de um sife, 0 que se aproxima mais da

competéncia legal da entidade, mas ndo € o que ocorre na maior parte das vezes.

O usudrio ndo toma conhecimento destas nuances juridicas. Pouco importa se ¢ através
de um programa de compartilhamento ou através de um site que tera acesso ao arquivo,
contanto que o consiga. Obviamente, o 0rgdo ndo compartilha desta posi¢do, € vem
empreendendo esforcos, juntamente com as gravadoras, para fiscalizar, arrecadar e distribuir os

direitos advindos da troca digital, que julga ter competéncia legal®.

3.4 O Artista

Uma coisa precisa ficar bem clara: musica sempre existiu, indistria da musica nao.

Artistas, compositores, intérpretes e instrumentistas sempre fizeram parte da historia da

#“Art. 99. As associagdes manterdo um Uinico escritorio central para a arrecadagdo e distribui¢do, em comum, dos
direitos relativos a execugdo publica das obras musicais e litero-musicais ¢ de fonogramas, inclusive por meio da
radiodifusdo e transmisséo por qualquer modalidade, e da exibigdo de obras audiovisuais”. BRASIL. Lei n° 9.610
de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Reptblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun. 2008.

* Mais uma vez, saliente-se que, ainda que pela técnica juridica se chegue a conclusdo de que o 6rgdo é legalmente
competente para a arrecadacdo de royalties na troca de arquivos, o que se questiona ¢ o fato de tal fiscalizagdo ser
eficaz e, em sendo, se é realmente benéfica para o artista e principalmente para a sociedade.
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humanidade, diversamente das gravadoras. Diante desta constatacdo Obvia, passemos a tentar

definir alguns perfis do musico atual.

O primeiro ¢ o musico independente. O termo, sem definicdo juridica, denomina o
artista que nao tem contrato com alguma grande gravadora ou produtora. Muitas vezes, ndo tem
recursos suficientes para pré-producdo, producao, divulgacio, prensagem e distribuicdo de seu
trabalho, o que o faz contratar com algum produtor fonografico também independente ou com
apenas uma distribuidora. Mas, como a configuracdo do mundo musical ndo para de se
modificar, ainda mais nesta nova era cibernética, ndo ¢ dificil encontrar artistas de excelente
qualidade, tanto no que diz respeito a talento como no que diz respeito a gravagao e producao
de sua imagem. O maior site, na atualidade, divulgador de artistas independentes — dos qual
grande parte ¢ de artistas brasileiros — ¢ o MySpace.com. O jornal Folha, em matéria sobre o
site de relacionamentos, publicou que ha cerca de 55 (cinqiienta e cinco) mil perfis musicais de
brasileiros. Muitos artistas, de todo o mundo, tém ganhado for¢a divulgando seu trabalho no

1, Nao ¢ inutil mencionar

site, que ndo cobra qualquer valor monetario para criagdo de perfi
que artistas de renome como Luciana Mello, Seu Jorge, Claudio Zoli, Ed Motta, dentre outros,
também dispdem sua musica através do sitio mencionado, demonstrando com clareza o carater

democratico do ciberespaco.

O segundo “tipo” basico de musico ¢ o renomado, contratado por grande gravadora e
com grande proje¢do na midia televisiva e na radio. Este tem perfil mais conservador. Se for
recém-contratado de uma major ou um dos poucos personagens que Sse remunera
fundamentalmente de royalties, defende “com unhas e dentes” todo o aparato legal e
administrativo que ja existe, com o argumento de que, no final, quem sofre com tudo isto ¢ a
arte’’. Boa parte dos doutrinadores, dentre eles o advogado e professor Nehemias Gueiros,

corroboram a afirmagio acima®:

% MAIA, Felipe. MySpace Brasil cutuca Orkut e diz que sera “amigo” da Justi¢a. Informatica. Folha On Line.
Dez. 2007. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u354992.shtml>. Acesso em: 1
de maio de 2008.

47«0 maior reconhecimento para um compositor, além dos aplausos dos seus fas, é o pagamento dos direitos
autorais. No meu caso, eu utilizo os direitos autorais para investir em novos talentos na gravadora que abri, para
custear a minha carreira, contratar uma banda, ter uma cadeia de empregos formais ¢ informais que eu cuido
diretamente com o pagamento dos meus direitos autorais. O compositor € um patrimonio cultural brasileiro, ele ¢ a
espinha dorsal da musica brasileira. E, por isso, os direitos autorais sdo de extrema importancia, porque sem a
protecdo ao compositor, a musica brasileira pode acabar”. Leandro Lehart, compositor e muisico, em entrevista
dada ao ECAD, In: Vozes em defesa do direito autoral. Letras&Notas: Noticias do Escritorio Central de
Arrecadagdo e Distribui¢do. Rio de Janeiro. Janeiro/Fevereiro/2008/Ano 2/n° 5. Comemorando 30 anos, p.4.
Ressalte-se que ndo ha discordancia com este posicionamento genérico do compositor, ja que nao se defende o fim
do direito autoral ou mesmo de pagamento de royalties, mas apenas que o compartilhamento, em si, ¢ muita das
vezes, benéfico ao artista e, sem sombra de duvidas, mais propagador de cultura. O musico recebe a maior parte
dos recursos financeiros no que tange aos direitos autorais, pela cobranca de execugdo publica em radios, pratica
da qual ndo se discordou em momento algum no presente estudo.

* GUEIROS, Nehemias Jr. Op. cit. p. 537-538.
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O que se pode fazer ¢ iniciar um trabalho, ao nivel dos provedores de acesso, a partir de
agora, ao menos em forma preliminar, enquanto ndo se tem uma legisla¢ao especifica e eficaz
para controlar o uso de obras protegidas na Grande Rede, de modo a exigir deles que sejam mais
seletivos com relagdo a todos os tipos de negodcios que viabilizam para terceiros a partir da
Internet, visando a protecdo dos direitos relativos a propriedade intelectual. Algo como pagar
uma percentagem a esses provedores por cada sife oficial que seja ativado, remunerando
igualmente os correspondentes royalties, a todos os autores, artistas, intérpretes e produtores
fonograficos envolvidos, assim como cobrando multas e até fechando aqueles provedores que
autorizam negocios ilicitos on-line. Essa operacdo devera estar em sintonia com os fabricantes
de equipamentos eletronicos de reprodugdo, bem como com as fabricas de CDs de todos os
tipos, permitindo a instalagdo de sistemas de codigos de leitura e restrigdo a copias ilegais.
Dessa forma, em pouco tempo os sites clandestinos estariam alijados do comércio regular,
restando apenas alguns poucos celerados querendo obter lucro facil.

E o0 mesmo autor que descreve o caminho pelo qual um artista desconhecido vem a

fazer parte de uma grande gravadora, in verbis®:

Muitas vezes a primeira pessoa que acredita e toca para frente o trabalho do artista ¢
simplesmente um amigo — ou amiga — dotado de alguma visdo empresarial ¢ faro para o sucesso,
além, ¢ claro, da disposi¢do de ganhar algum dinheiro. Essa atividade recebe a denominagdo de
tape shopping no mercado norte-americano, isto €, oferecer comercialmente o trabalho musical
aos produtores fonograficos estabelecidos no mercado, geralmente em troca de uma
remuneracdo incidental sobre o resultado econdomico que vier a ser obtido com a exploragdo
econdmica das interpretacdes do artista no mercado musical.

E, mais adiante, segue explicando®:

O diretor de A&R (do inglés Artists and Repertoire) ¢ praticamente “Deus” dentro da
gravadora. E claro que o presidente ou diretor-geral da empresa também é poderoso e sua
palavra ¢ final, mas muitas vezes a contratagdo de um artista para agradar ao chefe da empresa
ou em fun¢do de amizades ou até mesmo de casos amorosos de executivos da gravadora pode
esbarrar na falta de empenho da equipe de marketing e vendas. A sala do diretor artistico €
facilmente identificavel na empresa, pois possui, em geral, um “oceano” de fitas de toda espécie
empilhadas a sua frente: cassetes, DATSs, masters de 24 canais, de 2 polegada stereo, CDs,
samples. Naturalmente, como em todo mundo, no Brasil, os coeficientes de QI e QA sdo
fundamentais para o artista estreante queimar etapas. O “Quem Indica” e o “Quem Apresenta”
identificam a pessoa que encaminha o trabalho musical até o diretor artistico, o presidente ou
outro executivo importante da empresa, o que ja representa grande parte do caminho andado e
bypassa a grande maioria das fitas que estdo ali pelos meios convencionais e que, muito
provavelmente, jamais serdo ouvidas e poderdo até ser jogadas fora.

Da simples leitura se constata que a realidade retratada pelo autor ¢ de, ao menos, dez
anos atras. Pode-se argumentar que praticas como estas tenham desaparecido ou diminuido
muito, porém ainda que seja verdade, um fator ¢ indiscutivel: a mantenga da copia privada sob
o pano da ilegalidade fard com que este fendmeno, prejudicial ao artista — que, segundo o
discurso tradicional, ¢ o ente que se pretende defender com a politica legal traduzida na LDA —
se alongue por mais anos que o necessario, mesmo que se constate a fragilidade atual deste

modelo.

* GUEIROS, Nehemias. Op. Cit. p. 101.
*® GUEIROS. Nehemias. Op. Cit. pp. 105-106.
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Como destacado no texto citado, a pratica mercadologica ainda €, no minimo,
dificultosa para o artista. Nao ha espago para todos, nem nas radios, nem nas gravadoras.
Aqueles que conseguem tal faganha — os musicos renomados - se submetem aos ditames
contratuais, muitas vezes leoninos, que lhes sdo propostos. Um deles, certamente, ¢ que a
gravadora serd a dona de todas as interpretagdes, presentes e futuras, gravadas por seus aparatos
e custeadas por ela. Em outras palavras, além do artista, qualquer pessoa, para utilizar
publicamente aquela fixacdo fonografica, seja ao vivo ou mecanicamente, ou para fazer
um download através da internet, ou deve contatar o ECAD, pagando os royalties devidos,
ou obter a autorizacido, no minimo, do artista e da gravadora. Obviamente que praticamente
nenhuma empresa dara tal autorizagao, ja que seus lucros advém justamente da venda fisica de
suportes fisicos ou de download pago. Nao se condena tal pratica, mas nao se pode dizer que
este sistema seja fundamental a sobrevivéncia do artista, muito menos da cultura musical. Ao
contrario, muitos, que ndo conseguem negociar clausulas satisfatorias, resolvem rescindir ou
ndo renovar os contratos com grandes corporagdes’’, ainda que tenham sido feitos conhecidos
pela divulgacdo intermitente promovida pelos departamentos de marketing. Dai alguns artistas

ainda dizerem ser a gravadora um “mal necessario”.

Diante dessas duas posi¢des basicas do artista, entende-se que, juntamente com o
publico consumidor de cultura, o artista, o musico ¢ o fator principal na solidificacdo da nova
tendéncia. Como ele e, a priori, somente ele, tem a prerrogativa de liberar ou nio seu trabalho,
da forma que melhor lhe apetecer, se optar por utilizar a tecnologia como propulsora de seu
trabalho e ndo como inimiga — ou seja, tentando buscar formas artificiais demais para se
remunerar através do direito autoral, como a reserva de um bem ndo escasso — pode ter a feliz

surpresa de que, no minimo, nao serd prejudicado.

Diante da gama de problemas ou, no minimo, limitagdes a cultura, gerados pela atual
configuracdo legislativa adotada a disciplina dos direitos de autor e conexos, faz-se necessario
descobrir se tal inércia para a mudanga se d4 porque o direito autoral deve assim ser
disciplinado por questdes naturais, ou seja, se € proprio dele o resguardo tdo restrito a copia

privada, ou se, ao contrario, se trata apenas de uma escolha de politica publica autoral.

>! Falamansa, Art Popular ¢ Wilson Sideral sdo exemplos de artistas que jé tiveram contratos com grandes
gravadoras e que, hoje em dia, trilham o caminho do trabalho independente.
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4. NATUREZA JURIDICA DO DIREITO AUTORAL

Apesar de tdo macicamente explorada nos trabalhos académicos dos cursos juridicos,
nas mais diferentes areas de abrangéncia, a natureza juridica de um instituto, ou até de um
objeto fisico™ é de suma importincia, pois situa o ente em questdo em uma categoria de
conceitos e regras juridicas, excluindo-o da incidéncia de outras, igualmente juridicas. A
dificuldade ndo estd em saber que regras sao ou ndo legais mas quais, dentre as muitas regras e
orientacdes, devem ser seguidas. Apos a categoriza¢do pretendida € que serd possivel resolver
casos concretos, cotidianos, os quais sdo a ambigdo de toda a sistematica autoral musical no

Brasil e no mundo hoje: saber o que se pode ou ndo se pode fazer.

Viérios elementos de direito publico e de direito privado sao envolvidos na natureza
juridica do direito de autor. No inicio do século XX, a principal discussdo se deu entre duas

correntes, a dualista e a monista.

Para o dualismo, o direito autoral se biparte em duas categorias: uma de cunho
patrimonial, abarcando aspectos de direitos reais, notadamente de carater privado; outra de
cunho moral, que exprime a relacao intrinseca do autor com sua obra. Tal relagdo, apesar de
positivada pelo direito privado, estd embasada no direito constitucional, de carater

eminentemente publico™.

>2 Conta-se que, certa feita, em uma prova oral para a magistratura federal, inquiriu-se ao candidato sobre a
natureza juridica do peixe. A resposta deveria levar em considerac@o o local onde o animal se encontra: se no mar,
res nullius, se na mesa de um restaurante, propriedade mével privada etc.

3 SILVA JUNIOR, Osvaldo. Direitos autorais: uma visio geral sobre a matéria. Boletim Juridico, Uberaba/MG,
a. 5, n° 201. Disponivel em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1621> Acesso em: 18 fev.
2008.
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Para 0 monismo®*, a matéria tem uma Unica caracterizagio: ou ¢ direito moral, do qual
decorrem aspectos reais, ou € patrimonial, do qual decorrem direitos pessoais. Apesar de,
aparentemente, ter as mesmas conseqiiéncias do dualismo — abarcar tanto aspectos pessoais
quanto patrimoniais, de uma maneira ou de outra - cria um dificuldade, em dizer que o direito
de autor € patrimonial € moral ao mesmo tempo, nao sendo possivel dissociar um do outro. Nao

¢ esta a sistematica adotada pelo ordenamento atual.

A lei 9.610/98 trata de ambos os aspectos: moral e patrimonial. Porém, diversamente do
monismo, separa, em compartimentos estanques, cada um deles. Nao que o direito autoral, em
si, possa subsistir com a auséncia de qualquer deles, mas que, os direitos de um autor especifico

podem ser cindidos, claramente e na pratica, nestes dois ramos. Exemplifica-se.

O art. 41 da lei especial limita os direitos patrimoniais em 70 (setenta) anos, contados de
1° de janeiro do ano subseqiiente a sua morte, periodo ap6s o qual sua obra caird em dominio
publico. Atingido este limite, seus herdeiros ndo fardo mais jus a receber qualquer valor em

, . . , . s
pectnia da utilizacdo latu sensu da obra intelectual. Porém, no que tange aos direitos morais>’,
estes ndo podem, por forga de lei, ser extintos. Mais especificamente, os direitos de paternidade

e integridade da obra sdo extrapatrimoniais, intransferiveis, imprescritiveis, impenhoraveis,

> Imprescindivel aqui o seguinte esclarecimento: mesmo quando se fala de uma das teorias mencionadas, a saber,
0 monismo, ndo ha convergéncia total entre os autores. Eliane Y. Abrao (op.cit. p. 34) diz que a teoria monista
enquadra o direito autoral de modo que seja unico: ou um direito de propriedade, ainda que intelectual, ou um
direito de personalidade, do qual decorreriam todas as demais caracteristicas patrimoniais.

J& para Osvaldo Silva Junior (loc. cit.), remetendo a Gandelman, o monismo “funde os dois conceitos em um so,
como indivisiveis, pois sdo considerados um unico direito, até mesmo para a caracterizag@o do direito subjetivo.
Considera — a teoria monista - a denominagao Direitos Autorais como a mais abrangente, pois compreende nédo
somente o autor como titular do direito, mas também os derivados, como os titulares dos direitos conexos”.

> Art. 24. Sdo direitos morais do autor:

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

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

III - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos que, de
qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputacdo ou honra;

V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizago j& autorizada, quando a
circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputag@o e imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de outrem,
para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de forma
que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou
prejuizo que lhe seja causado.

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

§ 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio publico.

§ 3° Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizac¢des a terceiros, quando couberem.
BRASIL. Lei n° 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun. 2008.
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vitalicios (com alguns, inclusive, passando aos herdeiros do autor), necessarios, erga omnes

etc.®.

Portanto, ainda que, guardadas as ressalvas as discordancias doutrinarias, os direitos de
autor, no Brasil, se adéquam mais a teoria dualista, ou seja, de um unico sistema, caracterizado
hodiernamente como sui generis”’, de onde derivam dois feixes distintos de direitos: moral e
patrimonial. Numa sé disciplina, temos dois aspectos indissocidveis, enquadrada no ramo

civil®®, formando assim, direito novo™.

O posicionamento dualista adotado atualmente pelos direitos autorais, ndo € unanime, €
mais: nem sempre foi o adotado. Como ja esclarecido, a época da dinastia Tudor, ndo se falava
em ter o autor direito ao seu escrito; os livreiros, estes sim, decidiam o que circulava, quando
circulava, e a que pre¢co. Na Roma antiga, era possivel negociar a autoria de uma obra, em
outras palavras, o direito de comprar o siléncio do autor era aceito sem maiores esforcos
doutrinarios ou estranheza por parte da popula¢do. Como, entdo, saber se, hoje, ha um direito
imanente ao direito de autor, mais especificamente a obra musical? Serd que a sistematica
adotada nasce, necessariamente, com a composi¢io de uma cangio? E possivel, a partir da
observagdo, pura e simples, do “nascimento” de uma musica, que seja enquadrada por uma

gama de protecdes universalmente aceitas?

Estas perguntas, simples e aparentemente sem importancia, sdo imprescindiveis para o
questionamento do presente estudo. E a partir dai que sera possivel obter um caminho a questao

da copia privada no ambito cibernético.

E a partir dai que se passa a avaliar se ha ou ndio um direito que seja natural aos direitos
autorais. Alids, qual seria o “direito” que se enquadraria exatamente em algum instituto
juridico? Talvez nenhum. Nenhum objeto tem, em si, a marca de qualquer prote¢ao intrinseca, a
nao ser alguns tidos como mais importantes, como direito a vida, a liberdade, a privacidade etc;
e, ainda sim, ndo ¢ unanime, a titulo de exemplo, o tratamento a vida entre os paises ditos
civilizados. Nos Estados Unidos, em alguns Estados da federagdo®, é acolhida a pena de morte,

justamente pelo fato de se ter retirado, de alguma maneira reprovavel o suficiente, a vida de

 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 5* Ed. Atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 11.

" Do latim, sem género, sem igual, sem precedentes.

¥ “Hoje € assente que direitos de autor formam um sistema de direitos sui generis, €, no Brasil, inserem-se na
categoria juridica dos direitos civis”. ABRAO, Eliane Y. Op. Cit. p. 35.

> Neste sentido, Carlos A. Bittar: “(...) os direitos autorais ndo se cingem, nem a categoria dos direitos reais, de
que se revestem apenas os denominados direitos patrimoniais, nem a dos direitos pessoais, em que se alojam os
direitos morais. Exatamente porque se bipartem nos dois citados feixes de direitos — mas que, em analise de fundo,
estdo, por sua natureza e sua finalidade, intimamente ligados, em conjunto incindivel — ndo podem os direitos
autorais se enquadrar nesta ou naquela das categorias citadas, mas constituem nova modalidade de direitos
privados”. BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 3" Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 11.
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alguém — sem se ater a aspectos mais especificos deste tema. No Brasil, ainda que uma pessoa
tenha executado uma chacina, ndo hd no ordenamento, tanto constitucional quanto legal,
qualquer mencao a execug¢do do réu para “pagar”, com a sua existéncia, o fato de ter, ainda que

da maneira mais cruel e inimaginavel, suprimido a vida de alguém.

Pode ser levantado como objecdo, no exemplo do direito a vida, que mesmo que haja
certa diferenga no tratamento, ambos os exemplos corroboram a defesa da mesma. E verdade.
Porém, em uma, considera-se que a supressao, por um individuo, sob certas circunstancias, da
vida de outrem, leva ao direito Estatal de suprimir a sua; enquanto em outra, tendo em vista o
legado da Revolucdo Francesa em que o maior bem que o individuo pudesse ter seria sua
liberdade®, a pena pode ser, em Wltimo caso, de 200 anos de prisio ou mais, mas nunca a

execugdo do réu®.

Carlos Santiago Nino®, escritor e fildsofo argentino, em um texto que aborda um
jul ficticio de funcionari istas® a1 ali b juridi
Julgamento ficticio de funcionarios nazistas™, trara luz a esta analise sobre a natureza juridica
dos direitos de autor. Aparentemente, e apesar do texto tratar de um caso extremo, pode-se
utilizar dos argumentos do fildsofo para corroborar a tese de que ndo ha tratamento inerente ou

ideal ao direito de autor.

No artigo publicado, trés juizes, Simpronio, Caio e Ticio, ddo seus pareceres sobre os
réus, funciondrios sob a dominacdo de Hitler e, logo apos, votam pela condenagdo ou
absolvicdo dos acusados. Estudaremos os pareceres sob trés prismas: 1) os critérios de

identificacao do Direito; 2) o contetdo do Direito; e 3) a obrigagao moral de obedecer.

O primeiro dos julgadores entende que os critérios (1) para se conhecer o Direito sdo,
em ultima andlise, os principios universais e morais de justi¢a, derivados da verdadeira natureza
humana. S6 ¢ Direito (2) o que ndo fere a dignidade da pessoa humana, a vida, a liberdade,
enfim, os principios que derivam naturalmente desta humanidade natural. Assim sendo, para
Simpronio, todos devem obedecer ao direito (3) porque este ¢ tudo aquilo que deriva da moral,
que por sua vez ¢ derivada da “verdadeira natureza humana”. Se o direito estatal, positivo, ndo
estd de acordo com esta moral universal, ndo se deve obedecé-lo, ja que ndo ¢, em verdade,

Direito. Tendo em vista que os funcionarios obedeciam ao comando do Ditador, e que tal

% Nos EUA a legislagdo criminal ¢ elaborada e promulgada por cada Estado-membro. No Brasil, diversamente, o
Congresso Nacional é o ente que define as leis e as normas penais para todo o pais.

' Ndo que no primeiro caso — o dos EUA — ndo seja levado em conta o encarceramento do criminoso, mas que
muitas vezes tal recurso ndo ¢ utilizado, preferindo-se a pena de morte.

%2 No Brasil, 0 méximo de pena que o réu cumpre por uma condenagio ¢ de 30 anos. S¢ ficard mais tempo caso
sobrevenha, ainda em carcere, condenacgdo posterior.

% NINO, Carlos Santiago. O julgamento dos funcionarios nazistas. Ed: ?, 197?.

% Apesar de ter ocorrido na Historia o julgamento de nazistas, ndo foi nos termos exatos do texto de Nino.
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comando era reprovavel a moral ja explicada, ndo deveriam obedecer, pois ndo era Direito em

si. Com estes argumentos, votou pela condenagdo dos acusados.

Caio, opostamente a Simpronio, teve como premissa ser o direito identificavel (1) ndo
por uma analise subjetiva moral, mas por uma analise fatica, empirica. E direito tudo o que o
soberano diz que €. Sendo ele o que detém o aparato coercitivo nas maos, determina (2) o que ¢
Direito, qual o seu conteudo. Portanto, a obrigacdo (3), de se obedecer ou ndo, ndo parte de
valoragdo por parte do individuo se ¢ ou ndo moralmente e universalmente aceito aquele
comando, mas por quem aquele comando foi dado: se pelo soberano, ¢ Direito, e deve ser
obedecido. Apesar de parecer, a principio, amoral, Caio tem valores muito bem estabelecidos: a
seguranca juridica, a previsibilidade, a certeza, todos principios morais — pois obedecer a
qualquer conteido do direito porque o outro tem nas maos o poder, ¢ um valor moral.

Obviamente, votou pela absolvigdo dos acusados.

Ticio, o ultimo dos trés, tem os mesmo critérios de identificagdo e, conseqiientemente,
adota o0 mesmo conteudo do Direito que Caio: o Direito ¢ identificavel a partir da fonte do qual
emana, ¢ caso tenha vindo do soberano, todo seu conteido, ainda que o mais inimaginavel
absurdo — como executar judeus por serem de uma raga inferior — ¢ valido, ¢ conteido do
Direito. Porém, quando analisa o terceiro aspecto, Ticio tem atitude diversa de Caio: o Direito ¢
observado pelos cidaddos e funciondrios ndo pela obrigacdo moral (3) de fazé-lo, mas pelo fato
do soberano deter o aparato coercitivo nas maos. Nao nega que, ainda que absurdo, o
comportamento determinado pelo detentor da coercdao seja Direito, o que ndo quer dizer que
todos devem obedecer. Para aclarar seu ponto, exemplifica: se um ladrao me aponta a arma e
diz para entregar-lhe o dinheiro, me sinto obrigado a fazé-lo, mas ndo tenho a obrigac¢io de
que o faga. Para Ticio ndo se deve confundir a obediéncia fruto de um temor por aquele que tem
0 aparato coercitivo, da obediéncia, fruto da obrigacao moral de obedecer. Portanto, reconhece
que certeza, previsibilidade e seguranca sdo valores importantes, mas que ha outros valores que
com aqueles podem entrar em conflito, como vida, dignidade, liberdade de expressao, fazendo
com que estes ultimos gerem a obrigagdo moral de obedecé-los, ainda que contrarios ao direito

estatal.

Portanto, trazendo ao tema de analise central, o direito de autor tem seu ordenamento
definido pelo soberano — Estado brasileiro -, através de leis, tratados e convengdes. Nao se nega
que seja direito, mas se nega o fato de que, apenas por este fator, deva ser mantido como esta. A

unica razdo para ser a lei de direito autoral como €, ¢ de politica estatal, ¢ de comando do
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soberano, ¢ ndo um reconhecimento pelos legisladores da qualidade inerente as obras

cientificas, literarias e artisticas.

Diante disto, percebe-se que ¢ possivel e plausivel haver modificagdes na lei, no
comportamento dos consumidores e difusores de musica — como ja vem ocorrendo - € no

tratamento pelos juizes das novas maneiras de participar do universo musical.

5. BASES CONSTITUCIONAIS ®

As bases para se conhecer um assunto nao s3o, necessariamente, os comandos
legislativos que o regem; pelo contrario, qualquer fendmeno social ja o ¢ muito antes de ser
legislado. Ocorre que, depois de editadas algumas normas que incidam sobre ele, a maneira
mais rapida e mais facil de classifica-lo e compreendé-lo ¢ observando como o legislador tratou

0 tema.

No caso explorado, defende-se que a melhor forma de fazé-lo ¢ enxergando-o como é,
in natura, sem preconceitos institucionais. Por ser novo e incrivelmente dindmico, observar
com as lentes do legislador nos deixara cegos as incriveis possibilidades de democratizacao da
cultura e compartilhamento de experiéncias. Contudo, ndo ¢ razoavel e até um suicidio juridico
proceder a avaliagdo do tema sem conhecer suas premissas maiores basicas — Constituicao da
Republica Federativa do Brasil e leis — incidentes sobre as premissas menores — os fatos, in

casu, o compartilhamento musical®.

% Optou-se por nio fazer um estudo detalhado dos tratados e convengdes internacionais. Por ja terem sido
superficialmente conhecidas no capitulo sobre as bases historicas, eventuais necessidades de alusdo a qualquer
delas serdo feitas ao longo do texto, na medida da pertinéncia do assunto estudado.

% Fala-se aqui do largamente conhecido fendmeno da subsungdo do fato 4 norma: premissa maior — norma —
incidindo sobre premissa menor — fato, o que gera como conseqiiéncia a aplicacdo do direito de sua forma mais
direta, mais basica. Tornou-se claro com o passar do tempo que esta formula tem limites; casos dificeis requerem
mais do que observagdo de letra de lei. E necessério observar principios. Como principios podem ser opostos entre
si, prevalecera o que tiver mais pertinéncia ao caso concreto. Regras, diferentemente, ndo podem ser opostas: ou
uma ¢é revogada para que a outra continue valida ou uma tem um comando de exceg@o para que a outra exatamente
em tal comando incida. BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da Historia. A nova
interpretagdo constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. A nova Interpretacdo Constitucional:
Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Relagcdes Privadas. BARROSO, Luis Roberto (org.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, pp.344-346.
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Antes de qualquer consideragao sobre os dispositivos pertinentes ao direito de autor na
Constitui¢do, transcrevemos seu breve contetido. Temos trés dispositivos bdsicos, redigidos no

art. 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, além de outros, a saber®”:

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo,
independentemente de censura ou licenga;

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou
reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugdo da imagem
e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de
que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representa¢des sindicais e
associativas;

Além destes, que tratam especificamente de direito de autor, ha um que, pelos contornos

que vém tomando a arte, principalmente a musica, se faz imprescindivel:

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional.

Os incisos de maior relevancia para o tema escolhido sdo os de numero IX, XIV e
XXVII. A simples leitura de cada um deles demonstra que ndo sdo, a primeira vista,
compativeis entre si: como assegurar a todos o acesso a informagdo e, ao mesmo tempo,
conferir aos autores direitos exclusivos sobre a obra? Como pode ser livre a expressdo de
atividade intelectual, artistica e cientifica se, por exemplo, para cada musica baixada®®, ¢é

necessaria a autorizacao de seu autor, produtor etc?

Nao ¢ possivel responder as indagacdes acima com abstracdes de exemplos. O mais
facil e util para a sociedade é buscar o que ja ocorre cotidianamente. Antes, porém, trataremos

de cada inciso mais pormenorizadamente.

5.1 Liberdade de expressdo e acesso a informacao: incisos IX e XIV

Sempre que se pretende tratar de liberdade, coloca-se como contraponto a

responsabilidade. Os comandos constitucionais e, sobretudo, os principios, servem como norte,

% BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui
%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 7 jun. 2008.

% A expressio ¢ um aportuguesamento do termo download, do inglés, que consiste em armazenar, de modo
permanente, arquivo digital disponivel na rede mundial de computadores.
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como alvos a serem perseguidos pelos cidaddos e pelo poder publico — seja Legislativo,

Executivo ou Judiciario.

Na maioria dos artigos e livros publicados em que se fale de liberdade de expressao ou
trate do inciso IX da Constituicdo Federal, a primeira vista, parece enaltecer acima de qualquer
coisa a manifestagcdo livre do pensamento; mas, quando esta prerrogativa esbarra em alguma
outra liberdade, temos um conflito instalado. Casos corriqueiros que demonstram esta
afirmacdo sdo os envios de e-mails indesejados, denominados spams: o spammer, apos
coletados varios enderecos eletronicos de usuarios da rede mundial de computadores, passa a
enviar mensagens, geralmente, de cunho publicitario e de propaganda. O site Consultor
Juridico® relata um litigio entre a Associagdo Brasileira dos Usuarios de Acesso Rapido —
ABUSAR - e o comerciante Jean Christian Teixeira de Andrade. Para se ter idéia da seriedade
do assunto, o pedido de indenizag¢do por danos morais atingiu a marca de R$ 3,9 milhdes — R$

2.600 por associado — e, por danos patrimoniais, 0 montante de R$ 675 mil.

Analisar um tema tdo amplo exigiria muitas paginas de digressao historica, ao menos no
Brasil, e de discussdo filoséfica sobre o que seria “liberdade de expressao”, qual sua extensdo,
até que ponto a liberdade de um feriria a de outro etc. Porém, atendo-se especificamente ao

tema em analise, € possivel tragar alguns parametros.

Para compreender o porqué de tais incisos serem parte do corpo de nossa Carta Maior, €
preciso conhecer seu contexto internacional. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
em um unico artigo, o de numero XXVII, parece delinear a colisdo que pretendemos

demonstrar’®:

Artigo XXVII — 1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios. 2.
Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais ¢ materiais decorrentes de qualquer
produgdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

Nada poderia ser tdo sucinto e tdo realisticamente dificil de cumprir quanto os incisos
deste artigo: assegurar que todos tenham acesso a informag¢do e ao mesmo tempo resguardar

que os propagadores de informagao tenham seus direitos protegidos.

Segundo Helenara Braga Avancini”', direito a informacdo é género do qual é espécie o
9

direito a liberdade de expressdo e outras liberdades. Pouco importa, contudo, a classificacdo das

% Disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/text/27397,1>. Acesso em: 10 de margo de 2008.

"SUICA. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Office of the High Commissioner for Human Rights,
Palais des Nations, Genebra, Suica. Disponivel em: <http://www.unhchr.ch/udhr/lang/por.htm>. Acesso em: 7 jun.
2008

' AVANCINI, Helenara Braga. Direitos Humanos Fundamentais na Sociedade da Informagdo, p. 5. BDJUR.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/1937/1/Direitos Humanos Fundamentais.pdf.>
Acesso em: 27 de margo de 2008.
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liberdades para este trabalho, mas sim a amplitude deles. A autora, apds discorrer

brilhantemente sobre os aspectos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e de outros
documentos internacionais, faz uma breve conclusdo que merece ser transcrita’:

Estes artigos da Constituicdo brasileira e a Declaracdo Internacional dos Direitos do

Homem reforgam o carater da necessidade de coalizdo e agregacdo entre os povos, o que

implica o reconhecimento de que as decisdes tomadas acerca dos direitos humanos

fundamentais, e no caso especifico dos direitos a informagdo e os direitos autorais, transcendem

o territdrio nacional. Na verdade, constituem direitos que de origem ja nasceram mundializados,

quer dizer, a protecdo destes ¢ interesse da humanidade, ¢ o advento da Sociedade da
Informagdo deixa bem claro a necessidade de se aprofundar a defesa destes direitos no dmbito

J4

global, uma vez que o objetivo desta nova sociedade é aproveitar ao maximo o
desenvolvimento tecnologico, dar acesso a cultura e educacio as pessoas.

Por isso, quando se fala em direitos autorais e direito a informacao, ¢ impossivel ndo se
falar em educagdo e cultura, pois eles constituem direitos humanos fundamentais que estdo
interligados, embora mantenham a sua interdependéncia. Tanto que na esfera nacional eles estdo
previstos nos artigos 205, 206, 214, 215, 216 ¢ 220, sem mencionar o refor¢o que recebem do
paragrafo 2° do artigo 5° da Carta Magna.”

(..

Este brilhante comentario do juiz espanhol resume os aspectos que fazem do direito dos
autores e do direito a informagdo direitos humanos interdependentes, que se complementam
para alcangar o beneficio dos outros dois direitos que sdo perseguidos na sociedade global: o
direito de acesso a cultura e a educagdo, observando que em prol destes direitos é que se
impde os limites aos direitos autorais. (grifo nosso).

Que limites sao validos, exeqiiiveis ou até mesmo legitimos na era da Sociedade da
Informacao? Um fator esta claro: caso se queira manter o status quo de protecdo ao direito de
autor, como capitaneado pelos Estados Unidos e seguido “de longe” pelo Brasil, muitas das
criagcdes intelectuais, mais especificamente a musica, oriundas de comunidades sem poder
aquisitivo suficientes para acesso as midias conhecidas como CD seriam, no minimo,
prejudicadas. Mesmo assim, nos locais onde ha tal poder aquisitivo, haveria diminui¢do brutal
de troca de experiéncias. Nao h4d mais um ou uns proprietarios, mas muitos, incalculaveis,
potencialmente multiplicaveis e, na verdade, empiricamente multiplicados — basta observar a
quantidade de contetido disponivel na internet, a maior parte deles, dada a legislacao nacional,

marcados com o signo da ilegalidade.

A primeira vista, a LDA esta servindo aos propositos da CRFB: todos os artistas
musicos podem dispor livremente de suas obras, divulga-las como bem entenderem, conserva-
las inéditas, cobrarem ou nao por sua execu¢ao e fiscalizarem seu uso em todos os contornos
que este possa ter. Contudo, a pratica ndo corresponde a esta descri¢ao: em geral, as execugdes

musicais sdo fiscalizadas por um 6rgao central, detentor de monopo6lio legal para tal tarefa; o

2 AVANCINI, Helenara Braga. Op. cit. pp 6, 7 ¢ 8.
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lucro obtido fica, na maior parte, na mao de gravadoras e editoras e; quem autoriza ou deixa de

autorizar a execugdo para qualquer fim, também sdo estas ultimas. E por que isto ocorre?

Ha fatores legais que determinam este fendmeno, a saber, cessdo e licenca de direitos: o
titular de direito de autor cede — transferéncia de propriedade — ou licencia — autorizagdo de uso
— sua obra, a titulo gratuito ou oneroso, no ultimo caso, € presumivelmente oneroso no
primeiro. O contrato de edicdo, de contornos sui generis no Brasil, se caracteriza pela
exclusividade conferida ao editor de reproduzir e divulgar a obra; mas, para além destes
aspectos juridicos, que serdo vistos mais adiante, a origem de tais contratos tem explicacdo

sdcio-econdomica.

Nao faz muito tempo, o musico que desejasse ter seu trabalho reconhecido deveria
trilhar um caminho bem formatado: ir para a capital correspondente a seu Estado — as mais
conhecidas como tradicionais a musica sao Rio e Sao Paulo -, entregar seu “CD Demo” ou, em
tempos mais passados, sua fita cassete, as maos de um produtor, editor ou gravadora e torcer

para que fosse chamado para realizar a tdo sonhada assinatura de contrato.

Este modelo tradicional dispensa qualquer citagdo a autores que conhegam mais
profundamente a historia da musica no Brasil ou no mundo. J4 € tdo patente no cotidiano e tdo
incrustado no imaginario popular, que contestd-lo parece ser, no minimo, alienagdo a realidade.
Afinal, por que se questionaria algo que vem correspondendo as expectativas? Justamente, pelo
questionamento e pelo texto constitucional que ora estudamos, ¢ imprescindivel que
critiquemos a realidade. Devemos procurar as expectativas de quem tal modelo atende: se

majoritariamente as inddstrias, ou ao consumidor final.

Paralelamente & maneira usual de se conhecer musica, pelas bordas das distribuidoras e
lojas de dispositivos fisicos armazenadores de fonogramas, surgiu o compartilhamento livre de
arquivos. O primeiro programa para trocar informagdes do tipo foi o Napster, criado no ano de
1999, desenvolvido por um estudante norte-americano, Shawn Fanning. A idéia revolucionaria
do jovem fez surgir a forma de compartilhamento P2P, sigla para denominar peer to peer, ou
seja, ponto a ponto: ao invés de haver um servidor que armazenasse todos os arquivos que os
usudrios desejassem, a Unica tarefa do software era disponibilizar um catdlogo com todos os

arquivos em mp3” 7 disponiveis. Encontrado o arquivo desejado o computador iniciava o

™ A sigla quer dizer MPEG Audio-Layer 3.

™ O sitio Infowester explica resumidamente a historia e o funcionamento do MP3:

“MP3 é um formato eletrénico que permite ouvir musicas em computadores, com 6tima qualidade. Assim como o
LP, 0 K7 e 0 CD, 0 MP3 vem se fortalecendo como um popular meio de distribui¢ao de cangdes. Mas porqué? A
questdo chave para entender todo o sucesso do MP3 se baseia no fato de que, antes dele ser desenvolvido, uma
musica no computador era armazenada no formato WAV, que ¢ o formato padrio para arquivo de som em PCs,
chegando a ocupar dezenas de megabytes em disco. Na média, um minuto de musica corresponde a 10 MB para
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download do mesmo a partir do computador de outro usuario; resumidamente, cada computador
era servidor e cliente, a0 mesmo tempo. Obviamente, a industria fonografica e at¢é mesmo
artistas se portaram totalmente contrarios ao novo modelo de ouvir musica. Ao invés de se
adaptarem e, inclusive, procurar novas maneiras de lucrar com o servico, optaram por uma
guerra judicial, que terminou pela proibicdo e desativacdo do programa, além de inumeras
multas por infracdo ao copyright. Hoje, menos de dez anos depois do surgimento do Napster,
ha, pelo menos, uma dizia de programas similares — na verdade, melhores que seu precursor,

disponiveis para download gratuito.

Sem fugir ao proposito do item em tese, podemos indagar se, com esta nova maneira de
conhecer musica, seria possivel atender aos interesses de acesso a cultura, sem distingdo de
raga, cor, condi¢do social etc. E bem verdade que o niimero de pessoas com acesso a internet
ainda ¢ restrito, mas a iniciativa de organiza¢des nao governamentais — ONG’s - ¢ mesmo do
Ministério da Cultura tém levado as comunidades mais desfavorecidas, como o Vidigal, no Rio
de Janeiro, o acesso a rede mundial de computadores. Nao se advoga aqui ndo haver falhas ou
mesmo violacdo a direitos de autor, tomados na expressao da letra fria da lei, mas se propde, e
na verdade ja se vive, uma forma inteiramente nova de se conhecer o artista: ao invés de ir até
uma loja de musica, acessar, de qualquer maquina conectada a internet, um programa ou site de
compartilhamento e, a custo praticamente zero, conhecer aquele artista. Ainda que seja de
dificil fiscalizagdo, como o ¢ a internet como um todo, sem duvidas o comando constitucional

de acesso a informagao estaria sendo potencialmente cumprido.

uma gravacdo de som de 16 bits estéreo com 44.1 KHz, o que resulta numa grande complicagdo a distribuicao de
musicas por computadores, principalmente pela internet. Com o surgimento do MP3 essa historia mudou, pois o
formato permite armazenar musicas no computador sem ocupar muito espago e sem tirar a qualidade sonora das
cangdes. Geralmente, 1 minuto de musica, corresponde a cerca de 1 MB em MP3.”

“Sendo assim, ndo demorou muito para o formato se popularizar e conseqiientemente, deixar as gravadoras
preocupadas com seus lucros. O MP3 alcangou um sucesso tdo grande que quando as gravadoras se deram conta, o
formato ja estava presente em milhdes de computadores em todo o mundo.”

“Como surgiu e o funcionamento do MP3

“Em 1987, o IS (Institut Integrierte Schaltungen), na Alemanha, juntamente com a Universidade de Erlangen,
comegou a trabalhar numa codificagdo perceptual de dudio para Digital Audio Broadcasting (Transmissdo Digital
de Audio). Todo o trabalho resultou num algoritmo de compressdo de audio chamado MPEG Audio Layer-3, que
tempos depois ficou conhecido como MP3.”

“Um dos objetivos da criag@o deste formato era conseguir reproduzir som com qualidade de CD com uma taxa de
compressdo razoavel. Para gravar um CD, a taxa de gravagdo (bit rate) ¢ de cerca de 1,4 Megabit por segundo. Em
MPEG Audio Layer 1 e 2 (MP1 e MP2), as taxas sdo de 348 KB/s e 256-192 KB/s respectivamente. O MP3
conseguiu abaixar essa taxa para 128 e 112 KB/s. E mesmo com essa taxa mais baixa, a qualidade sonora foi
mantida quase que totalmente. Isto foi possivel gragas as técnicas de codificagdo perceptual, que ndo é uma
simples compressdo de dados, mas sim, um método que consiste em somente utilizar as freqiiéncias sonoras que
sdo captadas pelo ouvido humano. Uma vez que um padrdo de freqiiéncia tenha sido definido para a audigdo
humana, as demais freqiiéncias (que ndo sdo captadas pelo homem) podem ser descartadas, ja que ndo ha razdo
para gastar espaco ao armazenar esses dados.” Disponivel em: <http://www.infowester.com/histomptres.php>.
Acesso em: 17 de margo de 2008.
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5.2 Garantias constitucionais ao Direito de Autor: incisos XXVII e XXVIII

A historia do Direito de Autor vem se revelando pendular: no inicio, conferindo a
comerciantes o monopdlio do exercicio dos direitos e, apos, aos autores. Indubitavelmente,
houve muitas conquistas por parte dos verdadeiros criadores da producao artistica e intelectual
no mundo e, posteriormente, no Brasil. Esta concepcdo restou afirmada na Constituicao
Federal, primariamente nos incisos tratados por ora, do art. 5°. H4 seguranga, hodiernamente,
aos titulares de direitos, sejam autores, sejam titulares de direitos conexos ao de autor, sejam
titulares por cessdo ou transferéncia. Veja-se como o legislador constitucional resguarda o

titular de direitos de autor e conexos ao de autor.

5.2.1 Inciso XXVII e funcio social da propriedade

Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizag¢do, publicagdo ou reprodugdo de

suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar (grifo nosso)”.

Da leitura pura e simples do texto percebe-se que a norma ¢ plausivel. Nada mais justo
que ao criador caiba decidir sobre sua obra; ninguém mais, a nao ser ele proprio, gastou tempo,
energia e, algumas vezes, recursos financeiros para que nascesse sua criagdo. E, ao analisarmos

alguns termos da redagdo, teremos algumas respostas.

O primeiro termo ¢ “direito”. Direito pode ter varias concepgdes. Cabe a doutrina e aos
aplicadores do mundo juridico definir, de acordo com a conjuntura social e com o contexto
literal, qual o melhor sentido para uma palavra. Por certo, direito nao ¢ dever; ¢ faculdade, nao
obrigatoriedade. Ter direito ¢ o fato de poder exercer escolhas, dentro de certos pardmetros
definidos pela norma. O sinal mais distintivo de um direito ¢, inclusive, o fato de ndo se utilizar
dele. Ou melhor, ter a possibilidade de escolher entre A e B guarda, intrinsecamente, a de nao
escolher qualquer das duas. Exemplificando, se alguém tem dois carros e, por ser o dono de

ambos, pode utilizar qualquer deles, tem ainda, como terceira opc¢do, ndo utilizd-los. A

» BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui
%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 7 jun de 2008.
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propriedade material “carro” tem como garantia todas as faculdades da propriedade: uso, gozo,
fruicdo e reivindica¢do, mas também disposicao, tendo como exemplo o abandono, a destruicao

¢ a nao fruigao.

Assim como o carro, a obra intelectual, artistica e cientifica também € uma propriedade.
Atendo-nos somente ao aspecto patrimonial dos direitos de autor — ja que os direitos morais sao
estranhos e até mesmo opostos as caracteristicas da propriedade, como transmissibilidade,
renunciabilidade e alienabilidade — um compositor, desde 0 momento em que faz nascer sua
musica, ou o intérprete quando d4 a ela suas caracteristicas pessoais, sdo, desde estes
momentos, proprietarios de direito de autor € conexo, respectivamente. Num paralelo com a
idéia acima, o titular de direito autoral pode, mas ndo necessariamente tem que exercer todas as
prerrogativas conferidas pela LDA: tem direito & remuneragdo por cada execu¢do, mas pode
abrir mao dela; cada execugdo e reprodugdo de quaisquer de suas obras deve ser prévia e
necessariamente autorizada, mas ha possibilidade de, por exemplo, autorizar tal uso de forma
genérica, a qualquer um que deseje fruir de sua musica, como acontece com as licengas publicas
— um bom exemplo ¢ o projeto Creative Commons’, criado por Lawrence Lessig e gerenciado
e adaptado, no Brasil, pelo prof. Ronaldo Lemos e pela Fundagdo Getalio Vargas -; tem direito
a contratar com editoras ou gravadoras, visando a divulga¢do de seu trabalho, mas pode, se
valendo das novas tendéncias mundiais e da tecnologia mais acessivel, editar, produzir e mixar

suas proprias obras, divulga-las a custo reduzido, certamente menor que ha 10 anos”’.

A propriedade também tem tratamento constitucional; no art 5°, dois incisos nos

interessam:

XXII — ¢é garantido o direito de propriedade; e
XXIII — a propriedade atendera a sua fungdo social.

Nos termos dos incisos XXVII e XXII, ndo resta davida de que a propriedade por parte
do autor ou de algum titular de direito de autor derivado ¢ garantida, nos termos da CRFB.
Porém, assim como a propriedade fisica, material, deve atender a sua funcido social,

igualmente deve a intelectual. E neste passo que analisamos o termo “exclusivo”.

7“0 CTS (Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas) gere, no Brasil, o
Creative Commons, criado pelo Professor Lawrence Lessig, da Universidade de Stanford. O Creative Commons ¢
um projeto que tem por objetivo expandir a quantidade de obras criativas disponiveis ao publico, permitindo criar
outras obras sobre elas, por meio de licengas juridicas. O CTS trabalhou ativamente na adaptacdo das licencas do
Creative Commons para o ordenamento juridico brasileiro. Como decorréncia desse projeto, o Brasil passa a ser o
pais pioneiro no desenvolvimento das licengas CC-GNU GPL e CC-GNU LGPL, hoje utilizadas oficialmente pelo
governo brasileiro para o licenciamento de software. A coordenag@o brasileira do Creative Commons ¢ realizada
por Ronaldo Lemos, diretor do CTS. O site oficial no Brasil é o www.creativecommons.org.br.” Disponivel em
<http://www.direitorio.fgv.br/cts/index.html>. Acesso em: 25 de marco de 2008.

77 As possibilidades sdo multiplas. Antes mesmo das grandes empresas compreenderem ou mesmo aceitarem a
nova tendéncia, ela ja tomou conta do ciberespago.
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H4 muito se discute se a propriedade intelectual tem sido instrumento de incentivo e
difusdo da cultura, ja que resguarda remuneracdo a seus titulares, ou se tem sido propagadora e
mantenedora do abismo entre os paises detentores do capital e os em desenvolvimento. Apesar
de parecer que ha uma clara distingdo entre os dois grupos, a pouca producao doutrindria no
sentido de buscar solugdes juridica e economicamente vidveis, aliada as diversas opinides, tanto
de musicos quanto de produtores acerca do assunto, cria uma incerteza quanto ao melhor
posicionamento que se deve adotar perante a situacdo atual. Nao obstante as inconsisténcias
juridicas e faticas, muitos artistas tém preferido um tratamento diferenciado na divulgagdo e
producdo de seus fonogramas, colocando-os a disposicdo de internautas ou, até mesmo,

permitindo a copia privada sem maiores complicagdes, através de licengas publicas.

Tratando de tema analogo ao direito de autor, Alaim Giovani Fortes Stefanello discorre
sobre a func¢do social e ambiental da propriedade intelectual, em sede de direito de patente, em
brilhante estudo disponivel na internet, que servira, ainda que ndo especificamente ao objeto em
tese, para compreender melhor a tensdo globalizada em torno da produgdo intelectual e sua

forma de apropriagdo’:

As opinides diferenciadas e os discursos diversos procuram justificar as posicdes
adotadas. O grupo dos paises que defende os Direitos de Propriedade Intelectual afirma que este
¢ uma importante ferramenta de incentivo, apoio e garantia de inovagdo e desenvolvimento
tecnologico para os paises do Norte e do Sul. Aqueles que criticam o sistema de propriedade
intelectual vigente entendem que este modelo s6 aumenta a concentracdo de renda e tecnologia
em paises do Norte, aumentando o fosso tecnologico e de subdesenvolvimento nos paises do
Sul.

E prossegue, em nota de rodapé explicativa’:

Importante destacar que ao falarmos de Paises do Norte e Paises do Sul ndo estamos
fazendo referéncia a denominagdo geografica propriamente dita, mas sim de um conceito
politico e sociologico pelo qual estamos manifestando nossa opgéo epistemologica. Por Paises
do Norte entendemos os paises tidos como desenvolvidos, detentores de recursos financeiros e
tecnoldgicos proprios suficientes para manter suas posigoes de destaque na economia
globalizada. Os Paises do Sul, por sua vez, sdo aqueles com pouco desenvolvimento cientifico,
tecnologico e econdmico, ou com destaques isolados apenas em algumas destas areas,
dependendo, em grande parte, dos Paises do Norte para movimentar sua economia e gerar novas
descobertas tecnologicas.

Desnecessario dizer que a propriedade intelectual no que tange aos bens culturais
também deve servir ao seu fim social. A Constituicdo Federal, neste particular, nos artigos 215
e 216, dispdoem sobre a necessidade de democratizacdo da cultura e no incentivo estatal a

propaga¢ao da mesma. Os mais importantes ao tema sao:

® STEFANELLO, Alaim Giovani Fortes. A fun¢io social e ambiental da propriedade intelectual: a
complementaridade de institutos juridicos de direito publico e de direito privado. CONPEDI. p. 6. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/propried_intelectual alaim_fortes_stefanello.pdf>.
Acesso em: 27 de margo de 2008.

™ Loc. Cit.
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Art.215, § 3°. A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das agdes do poder publico que
conduzem a:

IV — democratizacdo do acesso aos bens de cultura”

Art.216, § 3°. A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e
valores culturais (grifo nosso)”.

O Plano Nacional de Cultura ¢, de fato, instrumento interessantissimo para a difusdo dos
bens de cultura no pais. Recentemente introduzido pela Emenda Constitucional 48 de 2005,
vem sendo trabalhado pelo Ministério da Cultura e terd no corrente ano sua maior expressio®.
O inciso destacado, que prevé a democratizacdo de acesso cultural, esbarra frontalmente nos

institutos atuais de protecao da legislag¢do autoral.

O artigo seguinte, de tonica ligeiramente diversa do anterior, ¢ mais abrangente, pois
prevé que a lei estabelecera incentivos para o conhecimento de valores culturais que, em ultima

analise, corrobora e amplia a democratizagao cultural de que o Brasil tanto necessita.

Resta claro que, sendo a manifestagdo musical uma destas manifestagdes culturais e,
talvez, a de maior popularidade, ndo ¢ plausivel, inclusive constitucionalmente falando, que se
preserve a politica legislativa infraconstitucional atual. Através do estudo da fungdo social da
propriedade — quem bem se aplica a intelectual -, aliado as formas de compartilhamento de
arquivos por meio digital e o direcionamento da Carta Maior aos bens de cultura, a ilegalidade
de muitas situacdes cotidianas, como a copia privada, padecem de inconstitucionalidade. Dados
a relativa novidade do tema® e parca jurisprudéncia nacional especificamente sobre ele, cabe a
doutrina dar as diretrizes para a populagdo, que se v€ incorrendo em praticas ilegais
diariamente, a maioria delas sequer imaginada pelo leigo. Um exemplo tipico ¢ a execu¢do
publica de obras musicais: explicar para o cidaddo comum que, caso realize uma festa com
amigos, parentes e conhecidos e comece a tocar com sua banda musicas de Renato Russo, sem
autorizagdo de seus representantes legais, estara incorrendo em ilicito civil, ou ainda, que baixar
musicas da internet ¢, mesmo que sem intuito de lucro, crime, caso seja em mais de um

exemplar®? Felizmente, ja ha projeto de lei tramitando no Senado permitindo a execugdo

80 Cf. <http://www.cultura.gov.br/programas_e_acoes/gestao_da_politica_de_cul. php?
p=9103&more=1&c=1&pb=1.

8 Quando se fala novidade aqui ndo se quer dizer que a copia privada é tema novo, mas que, diante das atuais
circunstancias da era digital e dos novos posicionamentos estatais, principalmente no Ministério da Cultura,
artistas de renome tém preferido o caminho do livre compartilhamento de suas obras.

2Art. 184 - Violar direitos de autor ¢ os que lhe sdo conexos:

Pena - detencgdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1° - Se a violagdo consistir em reprodugao total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer
meio ou processo, de obra intelectual, interpretacdo, execug¢do ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor,
do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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publica de obra teatral ou musical sem a necessidade de autorizacao do titular de direito autoral,

alterando o art. 68 da lei especifica®.

E impossivel que se trace um paralelo exato entre a propriedade material e a intelectual
e, por isso mesmo, fica de dificil adequagdo para esta ultima o principio da fun¢do social da
propriedade tal como abordado pela doutrina. Em sumarissimo resumo, pode-se dizer que
funcdo social da propriedade, em linhas gerais, consiste em dar ao direito de propriedade
classico — poder de usar, gozar, fruir e reivindicar a coisa — uma funcionalidade, um objetivo.

Este elemento sempre existiu, ou seja, a propriedade sempre teve um viés finalistico, seja para

... demonstrar claramente a supremacia do capital sobre o trabalho na época liberal, seja
para servir de instrumento para uma sociedade mais justa e igualitaria, como hoje, no Estado
Social. Quando o ordenamento reconheceu que esse direito deve proteger o interesse coletivo, e
ndo o individual, a fungdo da propriedade tornou-se social. *

Para que, afinal, alguém ¢ proprietario? Apenas para que ele, sozinho, se utilize das
benesses de um bem? Ou, ainda que isto ocorra, para promover o bem-estar da sociedade?
Seguramente, para atender ao todo, ndo apenas a partes dele. Portanto, para Frederico

Fernandes Moesch, o principio estudado integra o proprio direito de propriedade, ndo sendo

§ 4° O disposto nos §§ 1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de excecdo ou limitagdo ao direito de autor ou os
que lhe sdo conexos, em conformidade com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de
obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou
indireto (grifo nosso).

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 7 jun. 2008.

8 No sitio do Ministério da Cultura se 1&: “17 de Margo de 2008

“Projeto prevé que obras teatrais e musicais podem ser exibidas publicamente sem autoriza¢ao do autor

Ricardo Koiti Koshimizu - Agéncia Senado

“A proposta de Raimundo Colombo altera o artigo 68 da lei que consolida a legislag@o sobre direitos autorais (Lei
9.610/98) tramita na Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania (CCJ) uma proposta que permite a
apresentagdo de obras teatrais e composi¢oes musicais sem que seja necessaria a autorizagdo do autor - ou do
titular do direito patrimonial do autor -, desde que a apresentag@o ocorra em execugdo publica que ndo vise ao
lucro. Esse projeto de lei (PLS 627/07) foi apresentado no ano passado pelo senador Raimundo Colombo (DEM-
SC).

“O relator da matéria na CCJ, senador Arthur Virgilio (PSDB-AM), apresentou voto favoravel ao texto. Ele
argumenta que “a restricao que [o projeto] impde ao direito de propriedade do autor ou titular de obra autoral
guarda proporcionalidade com o objetivo de assegurar a todos o exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional”.

“A proposta de Raimundo Colombo altera o artigo 68 da lei que consolida a legislag@o sobre direitos autorais (Lei
9.610/98). Com a nova redagdo, esse dispositivo determinaria que, “sem prévia ¢ expressa autorizagdo do autor ou
titular, ndo poderdo ser utilizadas obras teatrais, composigdes musicais ou litero-musicais ¢ fonogramas, em
representacdes e execucdes publicas que visem a lucro, direto e indireto”.

“Da forma como esta atualmente, o artigo 68 ndo contém o trecho final (’que visem a lucro, direto e indireto™), o
que obriga qualquer execugao publica, inclusive as que ndo visam ao lucro, a obter a autorizagido do autor ou titular
para ser realizada.

“Além de tramitar na CCJ, o projeto também tera de ser analisado na Comissdo de Educag@o, Cultura e Esporte
(CE), na qual sera votado em decisdo terminativa.” Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/site/?p=10919>.
Acesso em: 27 de margo de 2008.

% MOESCH, Frederico Fernandes. O principio da fungfo social da propriedade e sua eficacia. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 880, 30 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7645>.
Acesso em: 31 mar. 2008.
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mera limitagdo a ela, quando da ma utilizacao pelo que a detém. Ao defender que a propriedade
constitui-se dos aspectos estrutural e funcional, diz que este ultimo nio pode ser desvinculado
do conceito de propriedade, sendo relegado a uma limitagdo em caso de mau uso. Mais
ambicioso ainda, defende o jurista que o aspecto funcional ¢, hodiernamente, mais

caracterizador da propriedade do que sua estruturalidade.®

Mas como, em termos praticos, atingir-se-4 a fun¢ao social dos direitos de autor? Toda a
sistemdtica constitucional estd voltada para a propriedade corporea, material. O art. 186 da
CRFB trata das condi¢cdes para que a propriedade rural atinja sua finalidade social,
basicamente, ser produtiva; além disso, tal produtividade deve ser conseqiiéncia de um trabalho
voluntario e dignamente remunerado, respeitando-se ai a dignidade da pessoa. Quanto ao
imoével urbano, diz-se atingir sua funcionalidade quando “... atende as exigéncias fundamentais
de ordenacao da cidade expressas no plano diretor” (art.182, § 2° da CRFB). O poder publico,
valendo-se do expediente da desapropriagdo, toma a propriedade do particular, indenizando-o
prévia e justamente em dinheiro ou, quando mais grave o descumprimento dos ditames
constitucionais, em titulos da divida publica, de maneira justa, mas nao necessariamente prévia.
Ocorre que tais institutos tratam da propriedade material e imovel, podendo levar alguns ao erro
de pensar que a fun¢ao social foi erigida para atuar apenas nestes casos. A questao ¢ resolvida
quando nos voltamos para o art.5°, XXIII combinado com o art.170, inciso III: é garantia
fundamental, tanto do individuo quanto da sociedade, que a propriedade atinja seu fim social, e,
ainda, ¢ principio norteador da atividade econémica. As caracteristicas da propriedade
intelectual — bem imaterial e movel — nao podem servir de empecilho a aplicagao dos principios
constitucionais; ela ndo ¢ e nem pode ser um tipo especial de propriedade que se mantenha
alheia aos anseios do desenvolvimento social, da liberdade, justica e solidariedade, da
erradicagdo da pobreza, da redugdo das desigualdades regionais e da promog¢ao do bem comum,
objetivos da Republica brasileira®®. Constitui fundamento da Republica a dignidade da pessoa

humana®’, sendo alcangada através do esforgo do poder publico juntamente com a sociedade,

¥Muitas vezes se confunde desapropriagdo com fungdo social da propriedade. Moesch aclara: “Cabe ressaltar que
o poder de desapropriar nao esta vinculado a fung¢do social, visto que a forca expropriatoria pode incidir mesmo
sobre bens cumpridores da funcéio social, desde que haja indenizagdo prévia, justa e em dinheiro. A
desapropriacdo ndo possui a natureza juridica de sanc¢do, mas ¢ o exercicio de um poder estatal em razdo da
necessidade piiblica. E mera limitago publica ao direito de propriedade, possibilitando a transferéncia compulsoria
de um bem para o patrimdnio publico. A fungdo social supera a questdo do poder expropriante, pois esta ligada a
estrutura do direito de propriedade, influenciando seu conceito, exercicio e tutela.” Loc. cit.

8 Art. 3° da Carta Constitucional. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 7 jun de 2008.

87 Art. 1°, III da Constitui¢do Federal. Loc. cit.
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buscando meios para que os vetores constitucionais citados sejam aplicados na prética, sendo

um deles a destinacdo social que toda propriedade privada deve ter.

Nao é, por exemplo, pelo ndo uso da obra ou pelo uso de mao de obra escrava na sua
confeccdo que o titular de direito de autor ndo esta dando func¢do social a sua criagdo. Como ja
visto, a obra intelectual serve a outros propodsitos, mormente o de livre circulagdo de
informagao; esta relacionada nao a produtividade de alimento ou concessdo de moradia, mas a
promogao da cultura e ao incremento da educagdo. Com efeito, quando o proprietario de uma
fazenda deixa de lhe dar fim social, esta privando de qualquer outro aquela por¢do de terra; €
intrinseca aos bens materiais a impossibilidade de apropriagdo por mais de uma pessoa em
condi¢des plenas para cada uma delas. J& na propriedade intelectual, dados os avangos da
tecnologia que proporcionaram o desprendimento fisico da obra do suporte material, ¢é
totalmente possivel e empiricamente comprovada a multiplicagdo do bem, sem
comprometimento do original e sem diferenciagao da copia, de modo que aquele que a detinha
originalmente continua sendo dono exatamente do que era ao tempo da cdpia, € o copista se
torna 0 mais novo proprietario de um bem, a custo praticamente zero®. Quantas possibilidades
de promoc¢do do bem comum podem resultar desta livre circulacao de riquezas culturais, com
mobilidade nunca dantes imaginada, a custos nunca pensados, a pessoas que nunca teriam
acesso tdo rapidamente a tantas musicas de diferentes artistas de linguas e culturas das mais
diversas? Quantos musicos podem ser despertados por terem acesso ao repositério comum da
arte, para além daquelas caidas em dominio publico, ou quantos artistas podem ser descobertos
muito mais facil e democraticamente ao produzirem suas obras artesanalmente, dispondo-as na
rede, sendo reconhecidos ou rechagados pela propria comunidade, dependendo da aceitagdo de

cada pessoa do publico, que a0 mesmo tempo € ouvinte e potencial propagador de cultura?

# Quando se refere ao custo zero leva-se em consideragio a copia sem pagamento de direito autoral nos termos da
LDA, como praticado por milhdes de usudrios em todo o globo. O custo resta por ser a energia elétrica e o
equipamento, fatores estes questionaveis, ja que ndo é pratica comum que o usudrio tenha adquirido a maquina
apenas para download de arquivos musicais, tampouco passa todo o tempo com o microcomputador ligado apenas
para tal fim. A quantidade e variedade de acdes promovidas ao se acessar a rede € tdo grande que se torna
praticamente inviavel ou inutil investigar que porc¢ao de tempo e de dinheiro esta sendo gasta em cada atividade.
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6. A LEI DE DIREITOS AUTORAIS

Analisados os aspectos constitucionais, serd necessario tratar da sistematica da lei
autoral vigente, somente no que tange ao tema em discussdao: o compartilhamento de arquivos.
Lembre-se que o que sera tratado estd no &mbito dos direitos patrimoniais dos direitos de autor
e conexos; os direitos morais ndo estdo sob questionamento no presente estudo®. Nio se
defende que a musica seja objeto de plagio ou que alguém disponibilize em rede composi¢ao de
outrem como se sua fosse, mas se questiona se, a copia privada, feita sem intuito de lucro, deve

ou ndo ser tachada como ilegal.

6.1 A obra musical

As normas da LDA té€m carater mais abrangente que o comumente imaginado; além de
resguardar as criagdes do espirito” do brasileiro nato ou naturalizado, o faz também com o

1°!. Qualquer composig¢do musical que

estrangeiro, aplicando-lhe os acordos em vigor no Brasi
esteja sendo utilizada, de qualquer forma, no territério nacional, seja ela de autor, compositor,
intérprete, executante ou representante legal, mesmo que seu titular seja alienigena, estara
amparado pela lei em tese. Portanto, tomando por base as convengdes ja analisadas no capitulo

2 (dois) e os aspectos constitucionais do capitulo 5 (cinco), pode-se afirmar que ¢ indiferente

% Art. 22 da LDA: “Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”. BRASIL. Lei n°
9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun. 2008.

% “Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como”. Loc. cit.

o1 “Art. 2° Os estrangeiros domiciliados no exterior gozardo da proteg¢do assegurada nos acordos, convengdes €
tratados em vigor no Brasil.” Loc. cit.
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indagar da origem da obra circulante na internet, mas apenas se estd ou ndo adstrita a soberania

brasileira, desde que levado em considerag@o o pardgrafo unico do art.

20 92

Tendo isto como ponto de partida, Sérgio Vieira Branco Jinior, em partes citando

Eliane Y. Abrdo, descreve os requisitos para que uma obra intelectual seja protegida®:

excludente do art.

do art.

a) Pertencer ao dominio das letras, das artes ou das ciéncias, conforme prescreve o
inciso I do art. 7°, que determina, exemplificativamente, serem obras intelectuais protegidas os
textos de obras literarias, artisticas e cientificas.

b) Originalidade: este requisito ndo deve ser entendido como “novidade” absoluta, mas
sim como elemento capaz de diferencar a obra daquele autor das demais. Aqui, ha que se
ressaltar que ndo se leva em consideragdo o respectivo valor ou mérito da obra. Dessa forma,
mesmo as obras de minimo valor intelectual encontram abrigo no plano autoral, desde que
revelem criatividade, inclusive se o uso ndo se inserir no contexto das artes, ciéncias ou
literatura (...). A criatividade ¢, pois, elemento insito nessa qualificacdo: a obra deve resultar de
esforgo intelectual, ou seja, de atividade criadora do autor, com a qual introduz na realidade
fatica manifestacao intelectual estética ndo-existente (o plus que acresce ao acervo comum).

¢) Exteriorizagdo, por qualquer meio, conforme visto anteriormente, obedecendo-se,
assim, ao mandamento legal previsto no art. 7°, caput, da LDA.

d) Achar-se no periodo de protegio fixado pela lei **-. (grifo nosso)

Além destes, o autor ainda ressalta que a obra nao pode figurar nas hipoteses de
8° %, mas nfo ser necessario que esteja, necessariamente, descrita nos incisos

7°, ja que a doutrina ¢ pacifica no sentido de que o rol ¢ meramente exemplificativo.

Para a analise, um inciso do referido artigo enquadra bem o objeto:

Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que

se invente no futuro, tais como:

V - as composicoes musicais, tenham ou nio letra

%2 “Pardgrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei aos nacionais ou pessoas domiciliadas em pais que assegure aos
brasileiros ou pessoas domiciliadas no Brasil a reciprocidade na protecdo aos direitos autorais ou equivalentes.”

Loc. cit.

% BRANCO Junior, Sergio Vieira. Op. cit. p. 44.
% O autor se refere ao art. 41 da lei:
“Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano

subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil.

Paragrafo tinico. Aplica-se as obras postumas o prazo de protegao a que alude o caput deste artigo”. BRASIL.
Lei n° 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun. 2008.
% “Art. 8° Nao sdo objeto de protegdo como direitos autorais de que trata esta Lei:

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais;

II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negdcios;

I

- os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informagao, cientifica ou nio, e

suas instrugdes;
IV - os textos de tratados ou convengdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes judiciais ¢ demais atos

oficiais;

V-

as informagdes de uso comum tais como calendéarios, agendas, cadastros ou legendas;

VI - os nomes e titulos isolados;
VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras.” Loc. cit.
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Este ¢ o enquadramento objetivo: a obra tem de estar sob a soberania estatal brasileira,
ser do dominio das artes, literatura ou ciéncia, ser original, ter sido exteriorizada e ndo ter caido
em dominio publico. Por si s0, estes apontamentos fariam das composi¢des musicais um tipo
protegido, mas a lei ndo deixou de mencionar, em seus exemplos, esta forma de arte tdo

popular.

6.2 Os Sujeitos de Direitos

O sistema adotado pelo ordenamento nacional € o europeu, onde a figura do autor tem
primazia. No sistema anglo-saxdo, a obra ¢ o foco do ordenador, tanto que a matéria ¢
denominada como “direito de copia”; resguarda-se primariamente a criagdo, como objeto, €

reflexamente o criador, como sujeito.

O primeiro foco do legislador ¢ o Autor. Este ¢ o sujeito primario de Direito; sem ele,
ndo haveria qualquer outro titular, j4 que ndo haveria obra. Editores, intérpretes, radios e
produtores ndo seriam sequer mencionados caso nao houvesse um criador que houvesse dado
inicio a cadeia criativa. Este ente € pessoa fisica, pois ainda que se atribua a alguma pessoa
juridica a protecao conferida ao autor, em ultima analise, foi um criador de “carne € 0sso” que

pensou aquela obra. Nos termos da lei:
Art. 11. Autor € a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica.

Paragrafo unico. A prote¢ao concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas

juridicas nos casos previstos nesta Lei.

E comum que a obra seja de autor andnimo ou que se utilize de pseudonimo; ha criador,
mas até o0 momento em que permanecer oculto, “... caberd a quem publicar a obra o exercicio

2 96

dos direitos patrimoniais...” °, que € o editor, conforme art. 40.

Ha casos em que o autor ¢ simplesmente desconhecido: nao apenas ndo se sabe quem o
¢, mas se ignora quase que totalmente a origem da obra. Isto ocorre nas cangdes folcldricas,
passadas a inUimeras geragdes, sendo até modificadas ao longo do tempo, tornando-se

praticamente impossivel descobrir a exata pessoa que a criou.

% ABRAO, Eliane Y. Op. cit. p. 71.
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Quando a obra é concebida por mais de uma pessoa, dizemos haver co-autores’’. Como
a arte ndo ¢ pré-formatada, a co-autoria pode surgir de diversas maneiras: ser de muitas pessoas
ao mesmo tempo, de modo que ndo se saiba exatamente a contribuicdo de cada um; ser a
musica de um e a poesia de outro®; ser a maior parte de um, tanto letra quanto musica, com
uma pequena colaboragao de outrem — por exemplo, cinco estrofes de musica e letra compostas
por uma pessoa e o refrdo, de apenas dois versos, composto por outra — € inlimeros outros

casos.

Tanto nos casos de autoria como nos de co-autoria, a titularidade da obra nasce da
criacdo: quando concebida a obra, ¢ titular de direito de autor o criador da obra. Mas a lei ainda
abre espaco para outro: o titular de direito conexo ao de autor. Aqui, Eliane Y. Abrdo

esclarece®”:

Titular, por convengdo ¢ quem assume, por delegacdo do autor, seus direitos
patrimoniais na comercializagdo dela, ou em qualquer outro modo de utiliza-la publicamente.
Titular, por sucessdo, ¢ quem adquire os direitos de autor, pessoa fisica, em virtude de seu
falecimento, dentro do prazo de prote¢ao dado a obra, e antes que ela caia em dominio publico.

No ultimo caso, temos 0 sucessor por causa morte; no primeiro, temos o explorador
comercial da obra, como o editor, por exemplo. Porém, a lei e a doutrina internacional, ao tratar
dos direitos conexos, puseram numa mesma classificacdo os intérpretes/executantes e as

empresas de exploracdo comercial. A este grupo chamamos de titulares de direitos conexos.

Esta denominacdo — direito conexo — causa certa estranheza, ja que, no art. 14 o
legislador reconhece como autor aquele que adapta, arranja ou traduz obra caida em dominio
publico, mas nos artigos 89 e seguintes, coloca intérpretes e executantes como titulares de
direito conexo ao lado das radios e produtores fonograficos, ainda que com sua performance
venham a dar & musica toda a sua personalidade e caracteristicas pessoais, como o arranjador,
por exemplo, o faz. H4 a possibilidade de, numa sé pessoa, residirem as fungdes de criador e
intérprete; conseqiientemente, lhe serdo reconhecidos ambos os direitos, sem qualquer diferenca

daquele que os detém em separado.

97 “Art. 15. A co-autoria da obra ¢ atribuida aqueles em cujo nome, pseuddnimo ou sinal convencional for
utilizada. § “1° Nao se considera co-autor quem simplesmente auxiliou o autor na produ¢do da obra literaria,
artistica ou cientifica, revendo-a, atualizando-a, bem como fiscalizando ou dirigindo sua edig¢do ou apresentacao
por qualquer meio.” BRASIL. Lei n°® 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun.
2008.

% Neste caso, a obra sera divisivel, podendo ser utilizada por cada autor separadamente, nos termos do par. 2° do
mesmo artigo: “§ 2° Ao co-autor, cuja contribui¢@o possa ser utilizada separadamente, sdo asseguradas todas as
faculdades inerentes a sua criagdo como obra individual, vedada, porém, a utilizagdo que possa acarretar prejuizo a
exploragdo da obra comum.” Loc. cit.

* ABRAO, Eliane Y. Op. cit. p. 72.
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6.2.1 Direitos dos autores

O carater duplo do direito de autor ¢ a marca distintiva deste ramo do direito civil. Num
sO sistema juridico convergem aspectos de personalidade e propriedade. Apesar do primeiro
ndo ser tdo relevante para o estudo realizado, ¢ importante explicar, ainda que de maneira

superficial, cada uma das ramifica¢des que compdem o arcabougo juridico protetor do autor.

6.2.1.1 Direitos morais

Basicamente, o art. 24 nos da o rol de direitos reconhecidos aos autores como
decorréncia de sua personalidade. Ao dar luz a uma obra, mais especificamente, a uma
composi¢do musical, expresso esta nela individualidade, pessoalidade e criatividade que apenas
aquela pessoa poderia produzir. Qualquer outra, ainda que parecida — o que ¢ muito comum —

ndo tera o signo distintivo das impressdes que tal pessoa vivencia.

As caracteristicas basicas dos direitos morais sdo, segundo Gueiros'®, a pessoalidade, a

inalienabilidade, a perpetuidade, a imprescritibilidade e a impenhorabilidade.

Sao direitos morais: reivindicacao de autoria (¢ a paternidade da obra, e qualquer um
que se utilize de obra alheia como se sua fosse ¢ passivel de ser processado por desrespeitar o
direito mais basico de um autor, a saber, que foi ele quem a publicou, dando a conhecer ao
mundo o que estava apenas em seu intelecto'’"); ter o autor seu nome, pseuddénimo ou sinal
convencional indicado na obra (decorre do primeiro direito); conservacio da obra como
inédita (ainda que pronta a composi¢do e que, logicamente, sirva para que outros, além do
autor, dela tomem conhecimento, tem ele o direito de ndo publicd-la); mantenca da
integridade da obra (direito do autor de manter a obra intacta, sem quaisquer modificagdes de

outrem). Estes direitos, segundo o § 1° do artigo 24, sdo transmissiveis aos herdeiros do autor.

Além destes, sdo direitos morais, porém nao transmissiveis aos herdeiros, o de

modificar a obra, o de retira-la de circulacdo ou suspender seu uso, ¢ o de ter acesso a

1% GUEIROS, Nehemias Jr, 1958. Op. cit. p. 57.

1% Vale a lembranca de que a idéia nio goza de protegdo autoral (art.8°, I). Enquanto ainda na mente do autor, ou
mesmo que divulgada a sua inteng@o, ndo ha que se falar em plagio ou em desrespeito a regra do art. 24, 1.
Exemplificativamente, ndo goza de protegdo o autor que, antes de conceber uma musica que trate sobre sertéo,
fome e éxodo rural, relacionando-os com os voos das aves nordestinas, dé a conhecer a idéia a outrem que, antes
mesmo que o autor a publique — dé a conhecer as pessoas — resolve entdo criar uma composicao que trate do
mesmo tema. A lei protege apenas a obra em si, ndo os métodos ou as idéias que fagam parte da composigao.
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exemplar unico e raro, quando se encontre legitimamente com outra pessoa. O art. 27 ¢
enfatico ao dizer que, qualquer um dos sete aspectos mencionados como direitos afetos a
personalidade do criador sdo inalienaveis e irrenunciaveis. Mesmo assim, o renomado
professor, citado acima, advogado especialista na area musical'®, diz que ndo € raro “... no
mercado musical brasileiro...” vermos “... cessdes a titulo universal, que englobam inclusive os

direitos morais”.

Por ultimo, o art. 92 confere também aos intérpretes e executantes o direito de
resguardar a integridade da obra e de reivindicar sua paternidade, no que tange as suas
interpretagdes, porém nao podem se opor a edi¢do, reducdo, compactagdo ou dublagem da
mesma, aspectos que ficardo a cargo do produtor, desde que ndo descaracterizada a

pessoalidade daqueles que interpretaram criagao alheia.

6.2.1.2 Direitos patrimoniais

Além dos aspectos morais, que conferem aos autores direitos que estdo ligados ao
reconhecimento de sua pessoalidade, servindo de empecilho aos propositos de outrem de se

apropriarem do que ndo lhes pertence'®

ou até mesmo como limitacdo ao proprio autor de
dispor de aspectos basicos de seus direitos — caso contrario, descaracterizar-se-iam as criagdes
do espirito, havendo a possibilidade de que alguém perdesse, por exemplo, o direito de ter
aquela obra reconhecida como sua — a lei lhe resguarda o direito de que explore
economicamente sua obra, através de diversas maneiras, para que se remunere dignamente,

sendo um incentivo para que continue criando.

O art. 28 da lei autoral inicia o capitulo III do Titulo III com a seguinte afirmativa: s6 ao
autor cabe o direito sobre a utilizacio, fruicio e disposicdo de sua obra, seja ela literaria
artistica ou cientifica — a composicdo musical se adéqua melhor ao segundo termo. O termo
utilizacdo ja seria suficiente para abarcar os outros dois, mas o legislador, por opcao, achou por
bem citar que fruir e dispor sdo direitos exclusivos do autor. Tanto a defini¢cao abrangente do
artigo 28 quanto as pormenorizacdes do art. 29, servem para dar ao autor instrumentos legais

suficientes para obter rendimentos (royalties) de sua criagdo, derivados de qualquer forma de

102 Ihid. p. 58.

1% Quando se diz apropriar aqui, esta-se referindo ao corpus misticum, ou seja, a obra em si, no o suporte que a
contenha, o corpus mechanicus. Este é passivel de apropriacdo e ¢ de interesse do artista que comercializa sua obra
que muitos sejam detentores de suportes que contenham sua criacdo, fato que em nada se confunde com a
apropriagdo indevida da obra em si, demonstrada quando alguém apresenta obra alheia como sua.
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comunicacdo ao publico. Lembre-se que os direitos patrimoniais perduram por 70 (setenta)
anos, contados de 1° de janeiro do ano subseqiiente a morte do autor, obedecida a ordem de

1104

sucessdo da lei civil'™. Apenas a partir deste momento, a obra caida em dominio publico

poderia ser livremente compartilhada via rede, segundo os ditames legais.

Os direitos, mais proximos a proposito deste estudo, que necessitam de prévia e
expressa autorizacao do titular, segundo o art. 29, sdo:

a) Reprodugdo parcial ou integral: o termo pode causar confusdo. Reproduzir, para o

legislador, é sindnimo de copia'®

. Em muitos aparelhos de DVD ou CD, utiliza-se “reproduzir”
como “tocar”, o famoso “play”. Diversamente, a lei trata de maneira mais literal o vocabulo, ou
seja, produzir de novo. Aparte a técnica legislativa, qualquer copia de musica deve ser
autorizada pelo autor da obra ou por quem lhe faga as vezes, algo totalmente dificultoso, para
nao dizer irreal. Se para cada copia o usuario da internet fosse buscar, junto a seus criadores, as
autorizagdes exigidas, nada mais fariam os artistas ou seus empresarios sendo atender aos varios
pedidos, concedendo a cada um, para cada musica e para cada vez que ela fosse copiada'®, a
permissdo ou negagdo, conforme o caso. Sendo o autor filiado a alguma associagdo'"’ e tendo
obras protegidas, o ECAD'® representante legal dos titulares, em tese, pode dar a permissdo
mediante pagamento prévio da retribuicdo autoral.

Para a lei, parece que o compartilhamento de arquivos integra o conceito de

reproducio: quando o usudrio, se utilizando de programas peer to peer ou de websites, baixa'”

para seu computador''’

obra musical protegida, adquiriu copia do arquivo, do corpus misticum,
verdadeiro objeto da protecdo autoral. Levando-se em conta a pratica da maior parte dos

usuarios de internet, que compartilham seus arquivos sem autorizagdo, Branco Janior'"

1% Art. 41 da LDA. BRASIL. Lei n° 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil 03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun.
2008.

195Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: VI - reprodugio - a copia de um ou vérios exemplares de uma obra
literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer
armazenamento permanente ou temporario por meios eletronicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha a
ser desenvolvido”. Loc. cit.

1% Nos termos do art. 31, in verbis: “As diversas modalidades de utilizagio de obras literarias, artisticas ou
cientificas ou de fonogramas sdo independentes entre si, e a autorizagdo concedida pelo autor, ou pelo produtor,
respectivamente, ndo se estende a quaisquer das demais”. Loc. cit.

197 «Art. 97. Para o exercicio e defesa de seus direitos, podem os autores e os titulares de direitos conexos associar-
se sem intuito de lucro”. Loc. cit.

198 «Art. 99. As associagdes manterdo um Uinico escritorio central para a arrecadagio e distribui¢io, em comum, dos
direitos relativos a execugdo publica das obras musicais e litero-musicais ¢ de fonogramas, inclusive por meio da
radiodifusdo e transmissdo por qualquer modalidade, e da exibigdo de obras audiovisuais”. Loc. cit.

1 Ou seja, download.

"% Usa-se o termo aqui genericamente, abarcando qualquer suporte fisico que armazene arquivo digital, como
microcomputadores, notebooks, palmtops, celulares, smartphones, IPod’s, tocadores MP3, MP4, MP5 ¢ MP6.

"' BRANCO Junior, Sergio Vieira. Op. Cit. p. 79.
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comenta, ndo especificamente sobre compartilhamento, mas sobre copia (reprodugdo) de um

modo geral:

Dessa forma, com o advento da LDA, e diante de seus termos estritos, muitas condutas
praticadas diariamente estdo, a rigor, diante da interpretacdo literal da lei, eivadas de ilegalidade.
Afinal, pelo que determina a LDA, deixou de ser possivel copiar um filme em video para uso
particular, gravar um CD — legitimamente adquirido — na integra para ouvir em ipod ou no carro,
ou, ainda, reproduzir o conteudo integral de um livro de uma edigdo esgotada ha anos.

Além desta modalidade, a copia privada sem intuito de lucro por vezes ¢ enquadrada

13 A primeira ndo ¢, pelo fato de que as

como distribui¢cdo'? ou como comunicagdo ao publico
copias em rede nao sdo vendidas ou locadas; ao contrario, a pratica na rede € que os conteudos
sejam disponibilizados sem qualquer 6nus. A segunda, a principio, abarca os usuarios que
colocam a disposi¢do — upload''” - de outros o conteudo que dispdem em seus periféricos — ou
seja, quando alguém deixa que outro copie, estaria realizando comunica¢do ao publico, e
quando copia, estaria realizando reproducdo. Este enquadramento também nao se justifica, ja
que comunicagao ao publico pressupde o ato de comunicar, ou seja, ¢ dindmico; para o ECAD,
a disponibilizacdo de musica na rede é execucdo publica, conceito abrangido por comunicagao
publica'®. Ainda sim, o ato continua sendo passivo, ndo-dinAmico: o usuario nio estd
disponibilizando, ativamente, que alguém tenha acesso aos seus arquivos, mas apenas
consentindo que sejam copiados; ndo estd executando publicamente, como um deejay numa
festa de aniversario, executa musicas protegidas para todos os convidados— ato que comporta
cobranca de direitos autorais pelo escritorio central. Assim sendo, ainda que em meio
intangivel, e com o devido respeito aqueles que pensam de maneira diversa, a copia privada se

enquadra no conceito de reprodugao, nao fiscalizavel pelo ECAD.

12 “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: IV - distribui¢do - a colocacdo a disposi¢io do publico do
original ou copia de obras literarias, artisticas ou cientificas, interpretagdes ou execugdes fixadas e fonogramas,
mediante a venda, locacdo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse”. BRASIL. Lei n°
9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil _03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun. 2008.

113 “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: V - comunicagdo ao publico - ato mediante o qual a obra é
colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na distribui¢do de
exemplares”. Loc. cit.

14 Defini¢do da Wikipédia: “Upload ¢ a transferéncia de dados de um computador local para um servidor. Caso
ambos estejam em rede, pode-se usar um servidor de FTP, HTTP ou qualquer outro protocolo que permita a
transferéncia”. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Upload>. Acesso em: 7 de junho de 2008.

15 “Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacio do autor ou titular, ndo poderdo ser utilizadas obras teatrais,
composicdes musicais ou litero-musicais e fonogramas, em representagdes e execugdes publicas.

§ 2° Considera-se execucao publica a utilizagdo de composi¢des musicais ou litero-musicais, mediante a
participagdo de artistas, remunerados ou nao, ou a utilizagdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de
freqiiéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer modalidade, ¢ a
exibi¢do cinematografica”. BRASIL. Lei n® 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7
jun. 2008.

§ 4° Previamente a realiza¢do da execug@o publica, o empresario deverd apresentar ao escritorio central, previsto
no art. 99, a comprovacao dos recolhimentos relativos aos direitos autorais.
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Para se ter idéia de como, em termos praticos, se tem olhado para a questao da copia
privada, além do paradigmatico caso Napster, recentemente, em outubro de dois mil e sete, uma
mulher foi condenada a pagar 220 (duzentos e vinte) mil dolares por ter disponibilizado —

upload — 24 (vinte e quatro) musicas que tinha baixado ilegalmente para seu computador. Lé-se
no sitio portugués Diario Digital''°:

Jammie Thomas, 30 anos, tornou-se assim a primeira norte-americana a ser julgada e
condenada nos Estados Unidos por disponibilizacio de temas musicais na Internet sem
pagamento de direitos de autor.

O tribunal de Duluth (Minnesota, norte), aplicou uma multa de 9.250 ddlares (6.546
euros) por cada uma das 24 cangdes que Jammie Thomas disponibilizou na Internet depois de as
ter obtido ilegalmente na rede.

A multa poderia ter ascendido a 150.000 dolares (cerca de 107 mil euros) por cancdo se
o tribunal tivesse considerado que se tratava de uma violagdo voluntaria dos direitos de autor e a
milhdes de dodlares se Jammie Thomas tivesse sido acusada por cada um dos 1.702 «files»
musicais que foram encontrados no seu computador.

Todos os anos, milhdes de utilizadores da Internet partilham ilegalmente «files»
musicais, pratica que a industria do sector considera uma ameaca aos seus lucros.

Cerca de 26 mil processos judiciais ja foram abertos contra a partilha ilegal de
«files», mas a maioria dos casos ¢é resolvida por acordo, mediante o pagamento de uma multa de
alguns milhares de dolares.

Jammie Thomas foi a primeira pessoa acusada de distribui¢do ilegal de musica na
Internet a contestar em tribunal a industria discografica, mas a sua determinacdo custou-lhe mais
de 6 mil euros por cangdo, quando o prego em «sites» autorizados como o ITunes é de cerca de
1 euro por tema.

Este caso ¢ emblematico, j4 que demonstra a intolerancia a copia privada por parte de
usudrios comuns, sem qualquer intuito de lucro ou intencao de provocar dano a quem quer que
seja. E justamente a copia privada o alvo presente das industrias fonograficas, ja que o
fenomeno lhes tém custado prejuizos significativos. Parte da doutrina nacional, como o
professor Gueiros, defende que os conteudos hodiernamente compartilhados devam ser
regularmente remunerados, porém insiste, a todo instante, que estd do lado dos artistas, ndo das
117

industrias'’. De qualquer maneira, isto pouco interfere na questao final, que ¢ liberar ou nao a

copia privada.

O prof. José de Oliveira Ascencdo, autor portugués, certamente, um dos mais
reconhecidos na préatica e teoria do direito autoral, posiciona-se, no entanto, a favor da copia

: 118.
privada, como se segue' *:

A reprografia e a copia privada s@o assim elementos basicos da sociedade de
informagdo para que caminhamos. Com a transmissdo por satélites, o acesso individual a

!¢ Tribunal condena mulher a multa por partilha de ficheiros. Didrio Digital, 5 de outubro de 2007. Informatica.
Disponivel em:< http://diariodigital.sapo.pt/news.asp?section_id=44&id news=298112&page=0>. Acesso em: 7
de junho de 2008.

"7 Cf. citagdes do renomado autoralista no capitulo anterior.

'8 ASCENCAO, José de Oliveira, 1932. Direito Autoral. 2. Ed., ref. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
246.
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informacdo através de terminais de computadores e outros processos mais, reclama o
enquadramento juridico que permita o total aproveitamento dos meios técnicos.

Nao apenas argumentando a favor do melhor aproveitamento possivel das tecnologias

emergentes, arremata em brilhante enquadramento 16gico, legal e até politico'"’:

Por natureza, o uso privado escapa ao direito de autor. Ainda que esse uso diminua
os proveitos que de outro modo se poderiam retirar das obras ou prestagdes, é seguro que nao ¢
funcdo do direito de autor garantir os lucros dos intervenientes. Aqui estamos na condi¢do geral
de qualquer atividade econdmica que se tornou menos lucrativa em conseqiiéncia da variacdo
dos meios técnicos: a manutencdo do nivel de proveitos nao é direito de ninguém. Mas a
situacdo ainda se revela mais absurda se considerarmos que o problema , nomeadamente em
matéria de fonogramas e video-gramas, ndo esta na indenizagdo de prejuizos, mas na pretensao
de potentes empresas de aumentarem ainda mais os lucros resultantes sem aumentar as
prestacoes.

A exposi¢do demonstra aquilo que ja foi exposto: o modo de se experimentar musica foi
profundamente afetado pela tecnologia que, ao invés de ser tratada como inimiga deve ser
enxergada como alargadora da visdo que se tinha de exploragdo comercial do entretenimento.

Um julgado originario da Franga'”, mais especificamente do Tribunal de Grande Instincia de

19 ASCENCAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 249.

120 Vale expor a noticia na integra:

“Um usudrio de Internet defendido pela Associagdo de Audionautas (ADA) foi solto sem acusagdes pela Corte
Distrital de Paris apos ter feito download e upload de musicas e filmes na Internet.

A decisao, que foi dada em 08 de dezembro de 2005 e veio a publico esta semana, pode ser encontrada online no
endereco: http://www.juriscom.net/documents/tgiparis20051208.pdf Varios usuarios de Internet defendidos pela
ADA ja foram soltos independente do pagamento de multa por ter feito download de material protegido por direito
autoral na Internet, com base na doutrina da "copia privada". Nesse sentido, destacam-se as seguintes decisoes:
Rodez Tribunal Correctionnel, 13 de outubro de 2004, Absolvido das acusagdes;

Chéteauroux Tribunal de Grande Instance, 15 de dezembro de 2004, nao houve indenizagao;

Montpellier Cour d'Appel, 10 de margo de 2005, Absolvido das acusacdes;

Meaux Tribunal Correctionnel, 21 de abril de 2005, o download foi entendido como cdpia privada, 70 centavos /
titulo / upload;

Le Havre Tribunal Grande Instance, 20 de setembro de 2005, o mesmo que o anterior, porém 20 centavos / titulo /
upload;

Créteil Tribunal de Grande Instance, 2 de novembro 2005, absolvido das acusagdes por download, bem como dos
uploads utilizando eMule;

Esta decisdo ¢ a primeira a autorizar tanto o download quanto o upload de contetido protegido por direitos autorais
em redes P2P. Em 21 de setembro de 2004, a procuradoria encontrou 1875 arquivos em MP3 e DIVX no disco
rigido do réu. Baseado nisto, uma associa¢do de produtores de disco conhecida como SCPP (Société Civile des
Producteurs phonographiques) processou o acusado pelo download e upload de 1212 faixas de musicas.

A Corte Distrital de Paris, contudo, ndo concordou com os argumentos da SCPP. Seguindo a linha de
argumentacdo que vem sendo utilizada pela ADA ha dois anos, os juizes decidiram que os atos de download e
upload enquadram-se na defini¢éo de "copia privada".

Enquanto a SCPP esta recorrendo da decisdo, Aziz Ridouan, Presidente da ADA aprovou o veredito dado e esta
confiante que ele sera mantido. De acordo com Jean-Baptiste Soufron, conselheiro legal da ADA, "Esta mais
recente decisdo ¢ consistente com a decisdo definitiva da Corte Francesa de Apelagdo de Montpellier. E um passo
importantissimo em nossa luta para legalizagdo do P2P." A Franga foi o primeiro pais no mundo a propor a
legalizacdo da troca de arquivos via redes P2P ao seu parlamento.

Sobre a Associagdo de Audionautas:

A Associagido de Audionautas é uma organizagdo sem fins lucrativos fundada por estudantes franceses do ensino
médio e nivel superior com o objetivo de responder as ameagas abusivas da industria musical. A associagdo ajuda
mais de 100 pessoas na organizacdo de defesas em processos deste tipo, ¢ tem mais de 6000 membros, incluindo
estudantes, advogados e artistas”. Juiz francés autoriza download de contetdo protegido por direito autoral em rede
p2p. Cultura Livre, 13 de fevereiro de 2006. Weblog. Disponivel em: <http://www.culturalivre.org.br/index.php?
Itemid=40&id=40&option=com_content&task=view>. Acesso em: 7 de junho de 2008.
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Paris, absolveu um usuario por fazer download e upload de musicas e filmes através do
software Kazaa, mundialmente conhecido por internautas em todo o mundo. Nao € coincidéncia
a origem do caso, ja que a Franga foi o primeiro pais do globo a propor a legalizagdo da troca

de arquivos via redes peer fo peer.

Quanto a julgados brasileiros, até hoje ndo se tem noticia de jurisprudéncia firmada nem
no sentido da legalizagdo, nem no sentido da repressdo. De um lado, o ministério da Cultura
vem empreendendo esforcos para a modificacdo da lei no que tange a copia privada, de outro,
artistas de renome ¢ o ECAD vém expondo opinido no sentido de controlar os provedores de

conteudo, mas a matéria, especificamente, ainda ndo chegou aos tribunais.

b) Edicdo: da criagdo a comercializacdo hd um caminho a se percorrer, do ponto de vista
estético da obra. A musica, quando composta, apresenta partes interessantes, partes nio tao
interessantes, partes modificaveis e partes inalteraveis, pois a descaracterizariam. Apesar de
parecer muito vaga esta idéia, ¢ justamente ai que se dé a edi¢do: realizar cortes, colocar efeitos,
dividir em faixas etc, para que a obra seja comercializavel, seja consumivel pelo maior nimero

de pessoas possivel e, a partir dai, incluida em fonogramas ou suportes materiais diversos.
O contrato de edicao busca uma

... parceria comercial entre o autor e o editor musical, ou seja, um meio de
autorizar formalmente a comunicag¢do de obra ao publico através de suportes materiais
onograficos (discos, fitas s e outros), que serdo produzidos e colocados no mercado
fi fi d , fitas, CD tros), duzid locad d
pelas gravadoras 2.

Nada impede que o proprio autor ou intérprete faca a edi¢do de suas musicas,
contratando diretamente com a gravadora para divulgacdo, marketing, exploracdo e
comercializagdo dos suportes — ou apenas com uma simples distribuidora, que deixa o
marketing, a producao de capa e tudo o mais com o artista, fazendo apenas e tdo somente a
distribuicdo as lojas de musica e estabelecimentos diversos que comercializem musica — mas
isto ndo ocorre muito, pois o tempo gasto ¢ consideravel, desfocando o musico de seu “papel”

principal: criar, tocar, cantar ',

A edicdo, por ser conceito fluido, pode abranger, dependendo do conteudo do contrato,
o arranjo musical, a inclusdo em fonograma ou produgdo audiovisual, a adaptagcdo e qualquer

outro meio que torne comercializavel a obra, ja que o editor, segundo a LDA, tem o dever de

12 GUEIROS, Nehemias Jr, 1958. Op. cit. p. 83.

2.0 cendrio vem se modificando muito neste sentido. Hoje, muitos artistas realizam a fase de pré-producio,
producdo, edi¢do e gravagdo de suas obras, muitas vezes contratando apenas a distribuidora, como mencionado.
Isto se deve, principalmente, a dois fatores: tecnologia de boa qualidade ao alcance monetario do artista e desejo de
independéncia em relacdo a intermediarios. Nao obstante, a pratica para os grandes “nomes” da musica ainda ¢ a
realizagdo de contrato com alguma editora.
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comercializar a obra'”, ndo no sentido de distribuicdo de exemplares, mas envidando esforgos
para incluir o artista no cast de uma grande produtora de fonogramas (gravadora) ou
audiovisuais. Nao que o editor, ele proprio, faca arranjos, faca a mixagem, masterizacdo e
gravagdo, mas que, por forca do contrato ao qual se submeteu, tem o dever de ter a obra
acabada para negocid-la com a ultima fase da cadeia produtiva. Em termos praticos, ele contrata
o arranjador, aluga o estudio, remunera os musicos necessarios, o diretor artistico e tem em suas
maos, ao final do processo, a obra do jeito que vai ser ouvida pelo publico consumidor. Porém,
ao invés de comercializar diretamente com o destinatario final, celebra contrato com a

produtora que melhor atenda aos interesses dele e do artista, ou muitas vezes s6 dele.

Por tultimo, lembre-se que o contrato de edigdo ¢ o wnico que prevé exclusividade
(art.53), para que o editor publique e explore a obra pelo prazo acordado. Nao que outros nao
possam sé-lo, mas este, por imposi¢ao legal, ja goza desta prerrogativa. Além disso, o contrato,
a ndo ser que expresso nele o contrario, s6 vigora por uma edicdo e, caso ndo mencione o

numero de exemplares, sera adotada a marca de trés mil '**;

¢) Transformagdo: o inciso III do artigo em estudo diz que adaptar, arranjar
musicalmente ou transformar, de que forma for, pressupde autorizagdo do artista. Isto porque, o

arranjo ou adaptacdo dao “cara” nova a obra original.

Mais comum para a musica, arranjar € transformar a obra, mantendo-se o mesmo género
(musical, no caso). Isto ¢ diferente de adaptar um texto literario para a linguagem
cinematografica'®: da forma escrita para a forma encenada, ou seja, do género literario para o

género dramatico'*

. O arranjo, por sua vez, modifica o ritmo, a cadéncia, o encadeamento dos
acordes, a dindmica — composta de momentos de calma e momentos de tensdo, basicamente — o

backing vocal e os solos — de guitarra, de piano, de sax, de baixo — que entrecortam a cangao.

12 Art. 53. Mediante contrato de edigdo, o editor, obrigando-se a reproduzir € a divulgar a obra literéria, artistica ou
cientifica, fica autorizado, em carater de exclusividade, a publicé-la e a explora-la pelo prazo e nas condigdes
pactuadas com o autor.

Paragrafo tinico. Em cada exemplar da obra o editor mencionara:

I - o titulo da obra e seu autor;

II - no caso de tradugdo, o titulo original e o nome do tradutor;

III - 0 ano de publicagdo;

IV - 0 seu nome ou marca que o identifique. BRASIL. Lei n° 9.610 de 19 de fevereiro de 1998.
Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun. 2008.

124 “Art. 56. Entende-se que o contrato versa apenas sobre uma edigdo, se ndo houver cldusula expressa em
contrario”. Loc. cit.

Paragrafo vinico. No siléncio do contrato, considera-se que cada edigdo se constitui de trés mil exemplares.

125 Citando Eliane Y. Abrdo: “Tanto o autor da obra originaria, quanto o da adaptada, sdo autores: um originario,
outro derivado. Na adaptacdo estdo presentes todos os tragos originais da obra primigena, seu titulo, seu autor, as
mesmas fases, personagens e acontecimentos. Dai a necessidade de a obra adaptada fazer referéncia a obra
original, e ser necessariamente autorizada por seu autor”. ABRAO, Eliane Y. Op. cit. p. 83.

126 Loc. cit.



64

De qualquer maneira, no dizer da autora, cada “... novo arranjo, e existem diversos de uma
mesma obra musical, ¢ considerada uma obra nova. E cada arranjo s6 pode ser comunicado ao

publico com o consentimento do autor ou titular da melodia primigena '*7”;

d) Inclusdo em fonograma ou producdao audiovisual: ¢ o direito que tem o autor ou
intérprete de lhe ser pedido autorizagdo para incluir sua obra em algum fonograma — obra
sonora - ou alguma produgdo audiovisual — obra de imagens e sons (art. 29, IV). Para que a
musica seja integrada a algum fonograma que ndo o seu ou a algum longa-metragem, curta-
metragem, desenho animado ou anuncio televisivo, o autor ou intérprete deve ser consultado e
conceder autorizagao, onerosa ou gratuitamente. O art. 46, III da lei autoral limita a forca desta
regra, ja que dispensa de autorizacgdo a reproducdo em pequenos trechos de obras preexistentes,
desde que a reproducdo “... ndo seja o objetivo principal da obra nova e que ndo prejudique a
exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos

interesses dos autores”.

Apesar de a lei mencionar apenas autores, a expressao, em seu melhor entendimento,
engloba os autores propriamente ditos e os intérpretes ou executantes, titulares de direitos
conexos. Na verdade, estes ultimos, ao participarem da gravagdo de uma musica, cedem ao
autor ou ao produtor, quando da assinatura do contrato, sua execu¢do para ser utilizada em
quaisquer modalidades, em troca de uma remuneragdo fixa baseada em horas de ensaio e
gravacdo. J& os intérpretes e os autores devem realmente ser consultados previamente, ou quem

lhes detenha os direitos, como o editor ou a gravadora;

e) Distribui¢do: o proprio legislador optou por definir os termos que seriam empregados
ao longo do texto legal. Portanto, a regra do art. 29, inciso VII deve ser entendida a partir do art.
5°, inciso 1V, in verbis:

distribuicdo — a colocagdo a disposi¢do do publico do original ou copia de obras

literarias, artisticas ou cientificas, interpretacdes ou execugdes fixadas e fonogramas, mediante a
venda, locag@o ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse (grifo nosso).

Distribuir, portanto, ndo quer dizer apenas a venda de um CD, mas também a locacdo de
um suporte — apesar de ndo se ter noticia de pratica de aluguel de CD’s de 4udio, fendmeno que
ocorre mais com os filmes — a transferéncia, via rede, de um fonograma, com a contraprestacao
em dinheiro'*® e outras maneiras que surgirem, desde que se enquadrem nos requisitos da lei -
aqui ocorre o compartilhamento de arquivo de forma remunerada, pratica ndo tdo comum,
mas crescente, sendo uma das ferramentas utilizadas pelas gravadoras para minimizar seus

prejuizos nas vendas de CDs. Estes requisitos sdo: a) o sistema deve permitir ao usuario

27 Loc. cit.
128 O sitio da ITunes realiza justamente isto: venda de musica via internet, faixa a faixa. Cf. www.apple.com/itunes.
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selecionar a obra; b) tal selecdo deve ocorrer em tempo e lugar previamente determinados por

ele, usuario.

Pode ocorrer ainda que a distribui¢do seja um acesso do usudrio as obras. Se este acesso

for pago, a autorizagio do titular de direito autoral também €é necessaria'>.

Gueiros'” menciona ainda os Direitos Fonomecanicos, que consiste na maneira mais
usual de divulgag¢do de musica para o grande publico, ou seja, a comercializagdo de suportes
fisicos que portem sons e/ou imagens, como CDs, DVDs e fitas VHS. Vem dai o nome, ja que
estes suportes precisam ser reproduzidos — ndo na linguagem legal, que significa copia, mas na
linguagem corriqueira, que significa “colocar pra tocar” — ou seja, sd@o suportes mecanicos. Este
enquadramento serve para diferencar da transmissdo via radio ou das execugdes ao vivo
(shows). Percebe-se que direito fonomecanico ¢ uma das formas de distribuicdo, mas ndo a

unica, ja que o conceito ndo se limita a suportes materiais;
e

/) Utilizagdo latu sensu: os incisos VIII e X do artigo 29 arrematam a gama de protegdes
patrimoniais do autor. Pelo tltimo inciso, percebe-se que o rol ¢ meramente exemplificativo'?',
nao sendo empecilho aos titulares reclamarem em juizo seus direitos, mesmo que a lei ndo o

tenha previsto expressamente.

Importante este aspecto para o estudo presente, ja que, ainda que admitamos ndo ser o
compartilhamento de musica na internet — como ja dito, que ocorre sem cobranga alguma, que ¢
geralmente feito através de programas peer to peer, ligando dois computadores diretamente, e
que ndo visa prejudicar o artista de qualquer forma, ainda que muitos advoguem que so6 este uso
j& ¢ prejudicial — uma reproducdo, uma distribuicio ou uma modalidade qualquer de
comunica¢do publica, certamente ¢ um tipo de utilizagdo, e isto o legislador resguardou no
inciso X. Ao verificar-se se ha alguma excludente no art. 46 do mesmo ordenamento,
percebe-se que nio ha mencio a cépia integral de uma obra musical, mas apenas a
reproducio em pequenos trechos. Pela leitura pura e simples da lei, compartilhamento de

arquivos na rede sem pagamento de royalties ou autorizagdo prévia, ¢ ofensa aos direitos de

autor, no minimo, € conexos, se for o caso.

12 Note-se que a utilizagdo de arquivos virtuais dificulta muito o enquadramento das praticas atuais as definigdes
da lei. Ja foi dito que a copia de arquivos mp3 € considerada, em geral, como reprodugdo, ja que seria, literalmente,
produzir de novo.

13 GUEIROS, Nehemias Jr. Op. cit. p. 73.

1 <X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser inventadas”.  BRASIL. Lei n°
9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil 03/LEIS/L9610.htm> Acesso em: 7 jun. 2008.
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O inciso VIII apresenta a protecdo legal aos direitos de comunicacdo publica. Aqui ¢
que ocorre a atuagdo do ECAD nas mais diferentes formas e ambientes em que sejam utilizadas,
publicamente, obras protegidas por direito autoral. Quaisquer das formas descritas abaixo
devem atender a um destes requisitos, a saber: ou autorizagdo prévia do titular de direito
autoral, ou comunicacdo ao ECAD, que pela lei tem a faculdade de autorizar a utilizagdo
publica, mediante pagamento antecipado da retribui¢do autoral devida. E importante
estabelecer, no entanto, a premissa que segue: para o Escritorio, somente obras musicais de
titulares filiados as associagdes € que serdo identificadas e receberdo a distribuicdo pecuniaria
relativa a cobranca de direitos autorais. Caso o autor ndo seja filiado ou, ainda que filiado,
disponibilize sua musica para ser executada e baixada pela internet — em outras palavras, o
proprio autor autorizou previamente a execucao de sua musica, preenchida ai a exigéncia legal -
ndo sera possivel ao 6rgdo central cobrar de quem quer que seja a utilizagdo. Vejamos as
alineas mais importantes e mais utilizadas cotidianamente, que tém pertinéncia com a area

musical.

Execug¢do musical: é execugdo ao vivo de uma letra e musica fora do recesso familiar ou
de ambiente privado. Exemplos: musicas de outros autores que sejam tocadas em um bar,
restaurante, pub, casa de show ou teatro; banda de colégio que toque, numa festa dentro do
ambiente escolar, musicas de outros autores; banda que toque em festa de aniversario, e
inameros outros exemplos. O direito de execucdo ao vivo so cabe aos autores (compositores) da

obra, j& que ndo se esta utilizando da contribui¢do do intérprete ou do executante no caso.

Emprego de alto-falante ou de sistemas andlogos: ainda que adquirido o suporte
legalmente, a utilizagdo publica de CDs, DVDs ou qualquer outro similar importa pagamento
de direito autoral, bem como sintonizar numa estagdo de radio para que os convidados apreciem

as musicas da programacdo. Isto se da pela regra do art. 31"

As diversas modalidades de utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas ou de
fonogramas sdo independentes entre si, € a autorizagdo concedida pelo autor, ou pelo produtor,
respectivamente, ndo se estende a quaisquer das demais.

Seja a musica de Kenny G no casamento ou de John Travolta no aniversario de 15 anos,

pelo fato de ser publica, enseja autorizagao prévia ou pagamento prévio ao Escritorio Central.

Radiodifusdo sonora ou televisiva: as emissoras de radio e TV pagam direito autoral
para transmitirem suas programagdes ao publico. Mais uma vez, isto ndo impede a cobranca

quando ocorrerem festas, ou quando algum supermercado deixar sintonizada estacdo da

132 L oc. cit.
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preferéncia de seus clientes, porque as radios pagam para transmitir, € o supermercado ou dono

da festa por oferecer aos seus convidados e clientes este entretenimento.

Captagdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de freqgiiéncia coletiva: esta alinea
ja estd contemplada, de forma mais ampla, pela que trata de emprego de alto-falantes. A
intencdo do legislador ¢ dar o maior numero de exemplos praticos, cotidianos. Justifica-se pelo
fato de que a lei ndo trata apenas da obra musical: o uso de alto-falante pode ser para transmitir
uma palestra, igualmente resguardada pela lei autoral. A captagdo de transmissdo ¢ especifica

para as radios que, em sua maioria, transmitem musica e informacao.

Sonoriza¢do ambiental: aqui se vislumbra, mais adequadamente, a pertinéncia da
cobranga pelo ECAD da utilizacdo de som ambiente por consultorios dentérios, supermercados,

shopping centers e lojas.

Exibi¢do audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado: tanto para este
caso quanto para todos os anteriores, sO € possivel compreender a cobranga com base no art. 31
supramencionado. A inclusdo em fonograma ¢ uma espécie de utilizagdo, a exibi¢do da pelicula
para o publico ¢ outra. Obviamente, s6 se inclui uma obra musical em um filme, por exemplo,
para que seja exibido ao publico com tal obra musical. Mas a técnica legislativa separa os dois
momentos, prevendo autoriza¢ao prévia do autor em ambos e autorizando ao ECAD a cobranga

na ocorréncia do ultimo.
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7. ADEQUACOES DO DIREITO AUTORAL AO LIVRE
COMPARTILHAMENTO DE ARQUIVOS NA INTERNET

Diante da apresentacdo de julgados de paises estrangeiros retratados nos dois ultimos,
bem como da opinido divergente de renomados autoralistas quanto a copia privada, a seguir
estdo algumas propostas de solucdo a questdo da ilegalidade da copia privada de musica no

Brasil.

Cabe ressaltar que ha duas diferencas bésicas entre o copyright anglo-saxao e o direito
de autor europeu: enquanto, no primeiro, ha o instituto do fair use”’,no segundo, cada pais
legisla com maior ou menor exatiddo o que € ou ndo permitido. Em outras palavras, a doutrina
do fair use consagra principios gerais a serem aplicados no caso concreto'**; ja as limitagdes ao
direito de autor dos paises que adotam o sistema da Civil Law europeu, em maior ou menor

medida legislam sobre o que € ou nao permitido. Este aspecto ja foi tratado no capitulo das

bases historicas do direito autoral.

Pretende-se sistematizar neste capitulo os caminhos possiveis para que a copia privada
através da rede deixe de ser vista como elemento inimigo e contrario ao artista e a cultura e
passe a ser instrumento de difusdo de conhecimento e entretenimento para a populacdo
brasileira.

O primeiro ¢, a0 mesmo tempo, caminho e justificativa: interpretagdo constitucional da

1135

lei segundo o principio da fungdo social da propriedade intelectual *°. Vale aqui os dizeres de

Sérgio V. B. Junior"®:

133 Em tradu¢io aproximada tém-se “uso justo”.

134 O juiz federal do Ceara, George Marmelstein Lima, em artigo publicado no sitio Jus Navigandi, esclarece:
“Como foi dito anteriormente, o uso legitimo constitui uma excego a prerrogativa que da aos autores a
exclusividade do uso de sua obra.

De fato, no Capitulo 1 (Subject Matter and Scope of Copyright), a Se¢ao N° 107, esclarece o seguinte:

"Secdo 107. Apesar das medidas da se¢do 106, o uso legitimo de um trabalho de um direito autoral, incluindo tanto
0 uso por reprodugdes em copias ou fitas ou por quaisquer outros meios especificados, por esta se¢do, para fins de
critica, comentario, reportagens de revistas, ensino (incluindo multiplas copias para uso em classe), cultura ou
pesquisa, ndo ¢ infragdo de direito autoral. Para determinar se o uso feito de um trabalho em um caso particular é
uso legitimo, os fatores a serem considerados devem incluir:

1. o proposito e o carater do uso, incluindo se tal uso ¢ de natureza comercial ou se tem propdsitos educacionais
nao lucrativos;

2. a natureza do trabalho com direito autoral;

3. a quantidade e substancialidade da parte usada em relacdo ao trabalho com direito autoral como um todo; e

4. o efeito do uso sobre o potencial mercado ou o valor do trabalho com direito autoral."

Desta forma, o fair use exige certos requisitos a serem observados. Ndo observando algum dos fatores enumerados
pela lei, ndo se tratara de uso legitimo e sim de violagdo aos direitos autorais”. LIMA, George Marmelstein. A
reprodugdo nao-autorizada de obras literarias na Internet . Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n. 21, nov. 1997.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1792>. Acesso em: 05 jun. 2008.

13 Vide cap. 5

3¢ BRANCO Junior, Sergio Vieira. Op. Cit. pp. 115, 118, 130.
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De modo a contornar os problemas decorrentes do uso de obras de terceiros, diversas
sdo as solugdes possiveis. Desde mudar a lei e pedir autorizagdo dos autores (ambas com
evidentes dificuldades praticas) até o uso de mecanismos juridicos ja disponiveis, como a
reinterpretacdo da lei a partir de aspectos constituicionais ou o licenciamento de obras por meio
de licengas publicas.

(..)

Sabemos que ndo ha direitos absolutos. No caso especifico dos direitos autorais, sera
necessario confronta-los com a previsdo de diversos outros principios constitucionais para bem
compreendermos em que dimensao devera se dar a sua protecdo legal.

(..)

Por este motivo, acreditamos que o direito de exclusividade aos autores, previsto
constitucionalmente no inciso XXVII do art. 5° da Constituicao Federal, nio podera ser
aplicado isolada e arbitrariamente. Sera sempre necessario fazer o sopesamento com o

Y

direito de acesso a informacdo da outra parte, pois que este é também, direito
fundamental garantido constitucionalmente.

Isto porque, exatamente por ser um principio acostado na Carta Maior, justifica-se que a
lei seja aplicada de outra maneira quando do julgamento de casos concretos. Em outras
palavras, a solucdo de leitura da lei segundo a fun¢do social da propriedade encontra
justificativa por ser um principio constitucional, norma esta de hierarquia superior a LDA.
Portanto, diante deste ‘“caso concreto social”, adotar-se-ia o entendimento de que a
democratizacdo do acesso aos bens de cultura e o fim social da propriedade intelectual sdo
vetores constitucionais mais relevantes para a coletividade e servem mais aos interesses da
nacdo do que a mantenca do modelo atual legal, que possibilita, rigida e imprecisamente,
apenas a copia em pequenos trechos, para uso privado do copista — além das outras limitagcdes
aos direitos de autor, contidas no art. 46 da lei autoral — e que vem beneficiando sempre os
mesmos poucos artistas e empresarios donos do capital. A limitagdo deste caminho ¢ a incerteza
de todos os envolvidos neste fato social, que deverdo acompanhar, caso a caso, cada desfecho

de cada caso concreto apresentado ao poder Judiciario.

Outra solucao, de dificil consecucao, porém a mais ideal de todas, seria a reforma da lei
9.610/98. Sem adentrar em outros aspectos também merecedores de reforma, a reprodugdo, de
toda a obra, para uso privado do copista, sem intuito de lucro, deveria ser uma das limitagdes do
art.46 da lei em abstrato. Em beneficio da sociedade, a cOpia privada seria permitida, tendo tal
reforma a justificativa constitucional acima. A limitacdo ao direito de um — o do autor —
alargaria em muito o direito de outro — o de toda a sociedade, inclusive o do proprio musico,
que também ¢ consumidor de cultura — como sempre ocorre no Estado de Direito. A
ponderacao e percepcao dos legisladores estariam coadunadas com o clamor social por cultura

livre, a0 mesmo tempo em que ndo prejudicaria substancialmente o principal objetivo da
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norma, a saber, a protecao ao criador. Esperar por isto passivamente, no entanto, nao atende

aos reclames urgentes da sociedade e dos artistas envolvidos.

A terceira e ultima solugdo, ndo se pretendendo esgotar aqui todas as possibilidades, ¢
conservadora, no sentido legal, e revolucionaria, no sentido social: a autorizagdo prévia do
artista, da maneira que lhe aprouver, a todos os que se adéqiiem aos termos da licenga publica
sob a qual tenha inscrito sua obra. Com isto, atende-se, a0 mesmo tempo, a exigéncia legal do
art. 29 e aos anseios do publico consumidor. Apesar de ainda ndo tdo popularizada, esta pratica
vém se tornando cada dia mais comum, principalmente através do projeto Creative Commons,
jé totalmente adaptado a legislagdo nacional pela Faculdade de Direito da Fundacdo Getulio

Vargas do Rio de Janeiro. Este caminho serd mais pormenorizado, sendo veja-se.

O artista nd3o tem se amedrontado diante das novas tecnologias. As categorias de
pensamento sao outras, bem como as ambigdes. Nao que todos, unanimemente adotem a pratica
de disponibilizar sua arte gratuitamente através da rede — até porque tal unanimidade, no
sentido absoluto da palavra, é empiricamente impossivel de ser comprovada — mas, no minimo,
se beneficiam deste cendrio. Melhor explicando, justamente pelo fato de serem apaixonados por
musica, os artistas sdo consumidores inveterados dela. E irreal pensar que, hoje em dia, todos os
arquivos que um musico utilize, para ouvir diretamente pelo computador ou em cdpia para
algum aparelho seu — IPod ou MP3 player, por exemplo — sdo adquiridos pelos meios
estritamente legais. O que a rede pode prover ¢ muito maior do que o dinheiro pode comprar, e
muito mais facil do que adquirir qualquer suporte fisico. Em pesquisa realizada, ainda que
embrionariamente, com musicos de toda a parte do pais, de oito repostas obtidas, todas foram
unanimes em responder que o livre compartilhar ndo ¢ um problema para remuneracdo do
musico e que, eles mesmos, disponibilizariam sem incomodos sua arte para ser escutada, ou nao

se importariam se alguém o fizesse, ainda que ndo tivessem esta iniciativa explicita.

Muitos artistas sao contratados sem nunca terem apresentado qualquer trabalho demo a
algum executivo de gravadora, ja que este pode ter acesso, livremente, ao conteudo do trabalho
do artista a um clique do mouse; outros sdo chamados a compor o cast de uma gravadora
independente; outros montam seus proprios selos. Enfim, as possibilidades para o artista nao
diminuiram; ao contrdrio, nunca foi tdo facil se fazer conhecido e divulgar suas cancdes ao

publico e aos empresarios.

Como ja dito, a popularizagdo do livre compartilhamento além de impregnar os
brasileiros de cultura vem disseminando a mentalidade do comum, no sentido de res commune.

A concepgdo nao ¢ de nao se “fazer dinheiro” com musica, mas um novo modelo para isto. A
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idéia do commons nasceu com o estadunidense Lawrence Lessig, criador do Creative
Commons. Néo se atendo as minucias da historia do movimento, basta mencionar seus efeitos

praticos e juridicos para este trabalho.

Adotando uma visdo intermediaria entre o copyright do direito anglo-saxdao — todos os
direitos reservados - ¢ o dominio publico, o Creative Commons nasceu em 2001, com o

professor da Universidade de Standford Lawrence Lessig, que sonhou com algo mais razoavel

137

do que o que vinha sendo pregado, colocando nas maos do artista'”’ o controle de suas obras,

através de licencgas publicas, de modo que todos os que desejassem utilizar-se delas, saberiam
em que medida se poderia fazé-lo. Na pratica, as licencas sdo apresentadas da seguinte maneira,

como explica o primeiro diretor do projeto no Brasil, Ronaldo Lemos'*:

Essas licengas sdo escritas em trés niveis sob o projeto Creative Commons: um nivel
para leigos, passivel de entendimento por quem ndo tem formacao juridica, explicando no que
consiste a licenga e quais os direitos que o autor estd concedendo; um nivel para advogados, em
que a reda¢do da licenga se utiliza de termos juridicos, tornando-a valida perante um
determinado ordenamento juridico; e um nivel técnico, em que a licenga é transcrita em
linguagem de computador, permitindo que as obras sob ela autorizadas no formato digital sejam
digitalmente “marcadas” com os termos da licenga, e permitindo que um computador identifique
os termos de utilizagdo para os quais uma determinada obra foi autorizada. Esta ultima
modalidade ¢é particularmente importante em face da crescente regulagdo arquitetonica da
internet, ¢ pode permitir no futuro que, mesmo na eventualidade do fechamento completo da
rede, os trabalhos licenciados sob um tipo de licenca como esta do Creative Commons possam
continuar a ser interpretados como livres por um determinado computador.

Entrevistas em diversos sites de relacionamento, pesquisas feitas com musicos
conhecidos e desconhecidos e, mais acertadamente, a propria pratica cotidiana, vém
corroborando que o compartilhamento livre de arquivos nao prejudica a maioria dos autores,

compositores, intérpretes e executantes, que fazem da musica seu meio de subsisténcia’. O

70 projeto é bem mais amplo do que a 4rea artistica. Destacou-se apenas o pertinente ao tema em tese.

8 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 84.

13 “A conhecida banda de rock industrial, fundada em 1988 por Trent Reznor, atualmente segue independente de
gravadoras e adota uma licenca Creative Commons. De acordo com o site do Nine Inch Nails, o trabalho ¢
apresentado de uma forma que nenhuma gravadora tradicional permitiria: totalmente sem DRM e através de um
arquivo de alta qualidade.

No dia 2 de margo de 2008, o Nine Inch Nails langou o download gratuito de 9 faixas em MP3 de alta qualidade
(320 Kbps) do album Ghosts. As op¢des ndo se limitam a essas faixas, no entanto, pois os fas podem escolher
pagar USS$ 5 pelo download de todas as 36 faixas mais um livro em PDF, US$ 10 por um CD duplo ou US$ 75 por
uma edicao de luxo. Os pacotes sdo descritos em detalhes na pagina da banda e somente a tltima op¢ao, o pacote
de US$ 300, ndo se encontra mais disponivel.

Em menos de dois dias esgotaram-se os 2.500 exemplares da edigdo de luxo de US$ 300, autografada pelo proprio
Trent Reznor — que incluia um vinil, assim como todos os downloads em alta qualidade, a edi¢cdo de CD duplo, um
DVD de dados e outros extras. A venda dos 2.500 exemplares rendeu cerca de US$ 750.000 a banda, o que
confirmou para muitos a possibilidade de coexisténcia entre as licengas Creative Commons e o modelo tradicional
de distribuigao.

O Nine Inch Nails, por meio da licenga Atribui¢do — Uso Nao-Comercial — Compartilhamento pela mesma
Licencga, autoriza os usudrios a reproduzir, copiar e distribuir toda a obra, assim como a criar derivadas. As
condig¢des sdo poucas e razoaveis: basta creditar os artistas, ndo usar os arquivos para fins comerciais e, em caso de
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argumento da grande industria e do proprio ECAD no sentido de que o artista e a arte vém
sendo desrespeitados e sofrem ameaca de extingdo, representa a minoria das opinides dos
artistas brasileiros e a unanimidade das majors, que insistem em manter o mesmo modelo de
producao e divulgacao cunhado desde a década de 1980 — modelo que encontra guarida na lei
autoral brasileira. O artista contemporaneo, seja ele amador ou profissional, vem optando pela

divulgagdo livre de seu conteudo e, diga-se de passagem, usufruindo do contetido de outros'*.

Inimeros beneficios sdo obtidos através desta licenga, como a desnecessidade de
patrocinio de advogados para todo e qualquer ato do musico em relagdo ao licenciamento de
suas obras, a ampliacao do acesso a cultura e o fomento a novos artistas — beneficiarios deste
repositorio comum -, a adaptagdo aos novos moldes de acesso a bens culturais, a desestatizagdo
do direito autoral e, principalmente, a mudanga de paradigma em relagcdo ao modo de produgdo
musical atual. O artista, ao perceber que a cultura nasce, fundamentalmente, ndo dos milhdes de
reais que a industria pode lhe oferecer, mas de sua criatividade, toma o controle de suas obras —
nada mais ldgico e justo — e as disponibiliza da maneira que bem entender. Este ¢ o ponto: nao ¢
defendido que o modelo atual é de todo ruim, mas que ndo é o Unico, nem necessariamente o
melhor. Através das licencas publicas intenta-se uma complementacdo ao direito autoral
vigente, sem violar a lei de direitos autorais, mas se valendo de todos os potenciais nela
escondidos, que vieram a tona com a propaga¢ao do compartilhamento de arquivos na internet.
Este caminho de nao modificagdo legal, apesar de mais conservador, ndo transforma o direito
autoral estritamente falando, mas muda completamente a forma de se utilizar das prerrogativas

que a LDA ja dispde.
As licengas, ja adaptadas ao modelo brasileiro, sdo as seguintes'*':

Atribuicdo - Uso Nao Comercial - Nao a Obras Derivadas (by-nc-nd).
Esta licenga ¢ a mais restritiva dentre as nossas seis licengas principais, permitindo
redistribui¢do. Ela ¢ comumente chamada "propaganda gratis" pois permite que outros fagam
download de suas obras ¢ as compartilhem, contanto que mencionem ¢ facam o link a voc€, mas
sem poder modificar a obra de nenhuma forma, nem utiliza-la para fins comerciais.

modificacdo das faixas, distribui-las sob similar ou sob a mesma licenga usada pela banda.

Tudo isso se aplica aos quatro primeiros volumes do album Ghosts. Reznor afirma no site que mais volumes ainda
estdo por vir”. Disponivel em <http://www.creativecommons.org.br/index.php?
option=com_content&task=view&id=100&Itemid=1>. Acesso em: 3 de maio de 2008.

140 “Sobre a pirataria ele disse que afeta a comercializagdo de misica mas ndo faz diferenca para os criadores.
Afirmou ainda que sente saudade do vinil, mas entende a idéia de baixar musicas da internet. Caetano acha que a
possibilidade de ouvir musica de todas as partes do mundo pela web € um aspecto excitante. Revelou que seu
ultimo disco, "Cé", teve seus arranjos e concepgdo rock pensados desde a fase de composicdo”. Caetano Veloso
fala de pirataria, Lula, fotografia e celulares nos Encontros O Globo. GloboOnline, 23de maio de 2007. Cultura.
Disponivel em <http://oglobo.globo.com/cultura/mat/2007/05/23/295864821.asp>. Acesso em: 3 de maio de 2008.

! Disponivel em: <http://www.creativecommons.org.br/index.php?
option=com_content&task=view&id=26&Itemid=39>. Acesso em: 4 de maio de 2008.
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Atribuicao - Uso Nao Comercial - Compartilhamento pela mesma Licenca (by-nc-
sa). Esta licenca permite que outros remixem, adaptem e criem obras derivadas sobre sua obra
com fins ndo comerciais, contanto que atribuam crédito a vocé e licenciem as novas criagdes sob
os mesmos parametros. Outros podem fazer o download ou redistribuir sua obra da mesma
forma que na licenga anterior, mas eles também podem traduzir, fazer remixes e elaborar novas
historias com base na sua obra. Toda nova obra feita com base na sua devera ser licenciada com
a mesma licenca, de modo que qualquer obra derivada, por natureza, ndo podera ser usada para
fins comerciais.

Atribuicdo - Uso Nao Comercial (by-nc). Esta licenga permite que outros remixem,
adaptem, e criem obras derivadas sobre sua obra sendo vedado o uso com fins comerciais. As
novas obras devem conter mengéo a vocé€ nos créditos e também nao podem ser usadas com fins
comerciais, porém as obras derivadas ndo precisam ser licenciadas sob os mesmos termos desta
licenga.

Atribuicao - Nao a Obras Derivadas (by-nd). Esta licenca permite a redistribuicao e o
uso para fins comerciais € ndo comerciais, contanto que a obra seja redistribuida sem
modificagdes ¢ completa, e que os créditos sejam atribuidos a vocé.

Atribuicao - Compartilhamento pela mesma Licenca (by-sa). Esta licenca permite
que outros remixem, adaptem, e criem obras derivadas ainda que para fins comerciais, contanto
que o crédito seja atribuido a vocé e que essas obras sejam licenciadas sob os mesmos termos.
Esta licenca é geralmente comparada a licencas de software livre. Todas as obras derivadas
devem ser licenciadas sob os mesmos termos desta. Dessa forma, as obras derivadas também
poderdo ser usadas para fins comerciais.

Atribuicdo (by). Esta licenca permite que outros distribuam, remixem, adaptem ou
criem obras derivadas, mesmo que para uso com fins comerciais, contanto que seja dado crédito
pela criacdo original. Esta ¢ a licenca menos restritiva de todas as oferecidas, em termos de
quais usos outras pessoas podem fazer de sua obra.

Outras Licencas. Também oferecemos uma série de outras licengas para aplica¢des
especificas. As Licencas de Sampling permitem que pequenos pedagos da obra sejam remixados
em obras novas, ainda que para uso com fins comerciais. Musicos que queiram compartilhar
suas obras com seus fas podem interessar-se pela Licenca de Compartilhamento de Musica. A
licenga Nagdes em Desenvolvimento permite que vocé disponibilize sua obra sob condic¢des
menos restritivas para paises que nao sejam considerados como de alta renda pelo Banco
Mundial. Finalmente, para o licenciamento de software, oferecemos as licencas GNU-GPL e
GNU-LGPL.

Muitos artistas ja tém se utilizado das licengas publicas para compartilhar suas obras.
Exemplo disto ¢ o cantor, compositor e atualmente Ministro da Cultura Gilberto Gil, que,
adotando postura critica e até adversa ao do modelo atual e ainda reinante de distribui¢do de
musica e de remuneracdo do artista, amparados pelo direito autoral vigente, vem
disponibilizando inumeras obras suas para download, além de todas as suas faixas para serem

t142

ouvidas gratuitamente em sua pagina na internet'*. Outro fato curioso ¢ a disponibilizacao

gratuita, para download, que o grupo Coldplay fez de sua musica “Violet Hill”, em seu proprio

site'®*, pelo periodo de vinte e dois a vinte e nove de abril de dois mil e oito. Apds este prazo, a

musica seria vendida, juntamente com o 4lbum do grupo. Em posi¢do mais ousada, a banda de

142 Cf. <http://www.gilbertogil.com.br>, especialmente a matéria “Concurso estimula download, sample e remix de
CD”. Disponivel em: <http://www.gilbertogil.com.br/sec_news.php?page=7&id=59&language id=1>. Acesso em:
4 de maio de 2008.

143 Cf. <http://www.coldplay.com>.
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rock Nine Inch Nails disponibilizou, de graca, as primeiras nove faixas de seu album intitulado
“Ghosts I-IV” e, caso o fa desejasse pagar cinco dodlares, teria todas as trinta e seis faixas,
dentre outras estratégias comerciais que renderam ao grupo o montante aproximado de dois
milhdes de dolares, dividido apenas entre o grupo, ja que ndo fazem mais parte de qualquer

gravadora.

Ainda que seja verificavel, empiricamente, a real possibilidade do artista se remunerar
disponibilizando suas musicas gratuitamente, ¢ sabido que nem todos podem ou desejam fazer o
mesmo. Por razdes outras, o musico pode nao desejar que suas composi¢des sejam baixadas da
internet, de forma livre mas, ainda sim, € certo que aqueles que desejarem manter seu acervo
completamente intacto diante desta maravilhosa novidade tecnologica estardo um passo atras de
outros artistas. Nao ¢ preciso que se disponibilizem todas as musicas, em todo tempo, de todas
as formas — a ndo ser que se verifique a legalizagdo da copia privada, através de modificacao da
Lei Autoral. Os exemplos anteriores demonstram que tecnologia aliada a liberacao criativa de
conteudo tém como resultado o lucro, e boa parte dos cantores, instrumentistas e compositores

jé& se deram conta disso.

8. CONCLUSAO
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H4 um modelo ideal e outro real, como em quase tudo no Direito € na vida, e ndo ¢
diferente com o tratamento que se d4 a musica hoje, mais especificamente a sua divulgagdo,

apropriagdo e transformacao na internet.

Ideal seria se todos pudessem ter um aparato tecnoldogico minimo para ter acesso a rede,
ilimitadamente; que os musicos continuassem a se remunerar mesmo disponibilizando suas
musicas de forma gratuita e que as empresas — gravadoras, editoras, produtoras — fossem
altamente criativas e enxergassem sempre uma nova forma de lucrar, sem explorar o artista e
sem querer frear, artificialmente, um avanco tecnologico cada dia mais comum e benéfico ao

publico.

Realidade, no entanto, se percebe hoje: publico desejoso de mais conteudo gratuito, de
mais cultura, de mais entretenimento; gravadoras em busca de minimizar seus crescentes
prejuizos, tentando restringir acesso a conteudos através de bloqueios l6gico-digitais junto aos
provedores de acesso e de massificagdo de propaganda “antipirataria”; e, no meio destas
posicdes antagdnicas se encontra o artista, que deseja, de certa forma, parte das duas propostas,
a saber, lucro e divulgacdo. O direito autoral se encontra justamente ai: pressionado por todas

estas partes, mas servindo mais ao capital do que ao compartilhamento.

No comportamento dos dois primeiros atores ndo se observam muitas variedades, com
raras excecdes. A maior parte do publico, se ndo faz download de musicas, conhece alguém que
o faz e, em algum momento, obtém algum suporte fisico — o CD, na maioria das vezes — que
nao ¢ o vendido pelas lojas, no modelo “legal”. As gravadoras, excluindo algumas poucas,
independentes, fazem o possivel para projetar seu poder de influéncia no parlamento, nos
provedores de acesso e no publico consumidor, com o fim de retomar aos seus aureos tempos
de dominio absoluto de mercado. E o artista? Neste ndo € possivel observar um comportamento
predominante, mesmo porque ndo se tem conhecimento de pesquisa de grande porte, nem no
Brasil nem em qualquer parte do globo, que tenha captado a tendéncia da maioria dos musicos
diante das novas tecnologias. Alguns poucos exemplos foram dados no texto, com o escopo de
demonstrar que muitos ja vislumbram suas carreiras de forma sustentavel compartilhando
conteudos, outros nao, por varias razdes — ou porque, realmente, ndo conseguem se remunerar
sem vendagem de suportes fisicos, ou porque t€ém contrato com gravadora de grande porte, ou
porque simplesmente ndo concordam e ndo desejam que seu trabalho seja utilizado desta

maneira.
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O trabalho em tese, porém, buscou demonstrar como e porque a copia privada deve ser
legalizada, ja que a fungdo social da propriedade intelectual, principio inscrito na Carta Magna,

reclama uma legislacdo melhor adequada aos novos tempos.

Conclui-se, portanto, que inevitdvel e ja presente € a nova maneira de se experimentar,
trocar e até criar musica. Cabe aos operadores do Direito a tarefa de, observando a prdxis
social, corroboré-la, desde que ndo fira principios constitucionais minimos. No caso do
compartilhamento de arquivos, ao contrario, estar-se-ia reafirmando tais principios, em especial

o do livre acesso, a todos, dos bens culturais musicais existentes no Brasil.
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