UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
FACULDADE DE DIREITO

DIREITO AUTORAL E A OBRA MUSICAL DERIVADA: CARACTERIZACAO DO
PLAGIO NA ERA DO SAMPLE

MICHELLE SANCHES DE MELLO FRANCO

RIO DE JANEIRO
2023



MICHELLE SANCHES DE MELLO FRANCO

DIREITO AUTORAL E A OBRA MUSICAL DERIVADA:
CARACTERIZACAO DO PLAGIO NA ERA DO SAMPLE

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencao do grau de bacharel
em Direito, sob a orientagdo da Professora Dra.
Veronica Lagassi.

RIO DE JANEIRO
2023



CIP - Catalogacao na Publicacéo

Franco, Mchell e Sanches de Mello
F825d DI REI TO AUTORAL E A OBRA MJUSI CAL DERI VADA:
CARACTERI ZACAO DO PLAGQ O NA ERA DO SAMPLE /
M chel l e Sanches de Mello Franco. -- Rio de
Janeiro, 2023.
59 f.

Oientadora: Veronica Lagassi.

Trabal ho de concl us@o de curso (graduacao) -
Uni ver si dade Federal do R o de Janeiro, Facul dade
Naci onal de Direito, Bacharel emDireito, 2023.

1. Direito Autoral. 2. Propriedade Intelectual.
3. Misica. 4. Plagio. 5. Sanple. |. Lagassi,
Veronica, orient. Il. Titulo.

Elaborado pelo Sistema de Geragdo Automatica da UFRJ com os dados fornecidos
pelo(a) autor(a), sob a responsabilidade de Miguel Romeu Amorim Neto - CRB-7/6283.




MICHELLE SANCHES DE MELLO FRANCO

DIREITO AUTORAL E A OBRA MUSICAL DERIVADA: CARACTERIZACAO DO
PLAGIO NA ERA DO SAMPLE

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencao do grau de bacharel
em Direito, sob a orientagdo da Professora Dra.
Veronica Lagassi.

Data da Aprovacao: 27/ 11/2023.

Banca Examinadora:

Prof* Dr®. Veronica Lagassi - Orientador

Prof.? Juliana de Siqueira Ferreira

Prof* Vanessa dos Santos Gallo

RIO DE JANEIRO
2023



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus e a Nossa Senhora Aparecida que me permitiram gerar este sonho

e conquista-lo. Sem a forga divina eu certamente nao teria chegado até aqui.

Aos meus pais, Solange e Kleber, que dedicaram suas vidas pela minha e acreditaram em
mim mesmo quando eu ndo acreditei. Tudo que sou € gragas a vocés e espero poder retribuir ao
menos 1% de tudo que fizeram por mim. A minha madrinha e segunda mae, Kéatia, que desde

sempre me ensinou a importancia dos estudos.

Aos meus avos, irmaos, sobrinhos, sogros, cunhados(as) e familiares, que ndo consigo
mencionar nominalmente, mas tenho tanto a agradecer por estarem do meu lado em todos os

momentos.

Aos meus amigos, por cada risada e lagrima compartilhadas e por entenderem a minha

auséncia e me incentivarem durante esse periodo de maior dedicagdo aos estudos.

Dedico um agradecimento aos colegas do Kasznar Leonardos Advogados, em especial
Rafael Lacaz, Marcos Aires, Victor Lima, Bernardo Soares e Angelo Antunes, que me
apresentaram a Propriedade Intelectual, fazem parte da minha formacgdo profissional desde o

periodo de estagio e me ajudaram na construcao deste trabalho.

Agradego também a minha orientadora, Prof.* Dr.* Veronica Lagassi pela paciéncia e
dedicagao durante a elaboracao deste trabalho. Foi uma honra ter aprendido com alguém que
tanto admiro profissionalmente. Ainda, na pessoa da minha orientadora, agradego a FND e todo

o corpo docente pelo aprendizado ao longo desses anos.

Por fim, agradeco ao meu marido, Jodo Pedro. Quao feliz eu sou por ter te encontrado
ainda jovem e poder a cada dia construir a nossa vida e nossa familia. Obrigada por me esperar
no sofa enquanto eu passava a madrugada estudando, pelas palavras de incentivo quando eu
pensei em desistir, pelos pequenos e grandes gestos que me mostram todo dia o quanto sou

amada. Essa conquista € nossa!



“If you want to be original,
be prepared to be copied.”
(Coco Chanel)



RESUMO

Esta monografia tem como objetivo aprofundar o conhecimento sobre o plagio e o uso de
samples na musica, estabelecendo critérios para distinguir quando o uso de um sample ¢é
legitimo e quando se configura uma violagdo dos direitos autorais. No intuito de fornecer
subsidios para uma compreensao mais ampla dessas questoes, foram analisados os requisitos
da obra autoral e suas particularidades no ambito musical, destacando a importancia da
criatividade e originalidade para a protecdo autoral. Apés um estudo sobre as vertentes
doutrindrias da defini¢ao de originalidade quais sejam a sweat of labor e creativity doctrine,
nota-se que o Brasil adotou a ultima, estabelecendo como exigéncia para protecao dos direitos
autorais apenas a originalidade relativa da obra. Portanto, admite-se a protecdo de obras
derivadas, dotadas de originalidade ainda que tendo uma obra preexistente como referéncia.
Assim, apresenta a defini¢do de obras derivadas, com destaque para a técnica do sampling, sua
regulamentacdo e limites. Paralelamente, buscou-se entender as hipdteses de violagdes de
direitos autorais, a complexidade de caracterizacdo do plagio na musica. Por fim, foram
analisados casos concretos recentemente divulgados na midia, destacando a questdo da violacao
mediante o uso irregular da técnica da sampling.

Palavras-Chave: 1. Direito Autoral; 2. Propriedade Intelectual; 3. Musica; 4. Samples; 5.
Plagio



ABSTRACT

The purpose of this paper is to explore the issues of plagiarism and the use of samples in music,
establishing criteria to distinguish when the use of a sample is legitimate and when it is a
violation of copyright. To provide support for a broader understanding of these issues, the
requirements of the copyright work and its particularities in the musical sphere were analyzed,
highlighting the importance of creativity and originality for copyright protection. After a study
of the doctrinal aspects of the definition of originality, which are the sweat of labor and
creativity doctrine, it was noted that Brazil has adopted the latter, establishing as a requirement
for copyright protection only the relative originality of the work. Therefore, the protection of
derivative works, which are endowed with originality even though they have a pre-existing
work as a reference, is admissible. Thus, it presents the definition of derivative works,
emphasizing the technique of sampling, its regulation, and limits. Furthermore, it seeks to
understand the hypotheses of copyright infringement and the complexity of characterizing
plagiarism in music. Finally, concrete cases recently reported in the media were analyzed,
highlighting the issue of infringement through the irregular use of the sampling technique.

Keywords: 1. Copyright; 2. Intellectual Property; 3. Music; 4. Samples; 5. Plagiarism
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INTRODUCAO

A musica ¢ uma forma de arte que transcende fronteiras e culturas e tem sido uma parte
integral da experiéncia humana desde os tempos mais remotos. Desde os cantos rituais das
primeiras civilizagdes, as complexas composi¢des orquestrais do periodo classico até os “audios
virais” das redes sociais, a musica evolui constantemente e¢ se adapta a novos cendrios,

refletindo as mudangas na sociedade e na tecnologia.

Pela constante evolugdo tecnologica, com a internet, as redes sociais e plataformas de
streaming, a difusdo das obras musicais (assim como outras criagdes autorais) tem se tornado

mais rapido e acessivel, seja para os usuarios ou autores.

A maneira como criamos, compartilhamos e consumimos musica sofreu uma
transformagdo radical. A criacdo musical ndo estd mais restrita a estudios profissionais -
qualquer pessoa com um computador e um software de edicdo de dudio pode produzir suas
proprias faixas. Além disso, plataformas de streaming e redes sociais tornaram a musica mais
acessivel do que nunca, permitindo que artistas alcancem um publico global e que as musicas

se tornem virais quase instantaneamente.

No entanto, essa democratizagdo da musica também levanta questdes sobre autoria e
originalidade. A cria¢do musical sempre foi influenciada pelo ambiente cultural do artista, e ¢
comum que musicos se inspirem em trabalhos anteriores para criar uma obra nova. Ainda, pela
facilidade de acesso a uma vasta gama de musicas através da internet, torna-se cada vez mais

comum o uso samples (antes mais restrita ao uso pelos DJ’s).

Com o surgimento da era do sample, em que os artistas t€ém acesso a uma vasta biblioteca
de gravagdes pré-existentes, a linha entre o uso legitimo de samples e o plagio musical pode se
tornar ténue. O sample ¢ uma hipdtese de “fair use” e pode ser uma ferramenta criativa
poderosa, permitindo que os artistas incorporem elementos sonoros de outras obras em suas
proprias composicdes. No entanto, ¢ essencial que esse uso seja feito de forma ética e legal,

respeitando os direitos autorais dos criadores originais.

A diferenga crucial entre o uso legitimo de samples e o plagio musical reside na

manipulacdo e transformagdo da obra original, bem como na devida atribui¢ao ou autorizagao.
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O uso adequado de um sample envolve a contextualizacdo e a criagao de algo novo, adicionando
um elemento criativo a nova obra musical. Os samples sdo cortados, editados, sobrepostos e
rearranjados para criar uma composi¢ao, tornando-se parte de uma obra original e Gnica. A
utilizacao desta ferramenta criativa deve seguir as diretrizes legais, estabelecidas pela Lei de
Direitos Autorais (Lei n. 9610/98), que serao mapeadas ao longo deste estudo, considerando o

direito exclusivo do autor em controlar essas modificacdes.

Assim, a criagdo de uma obra derivada musical ndo isenta o criador das obrigacdes de
respeitar os direitos autorais da obra original. Mesmo ao criar uma versao ou arranjo, o autor
da obra derivada deve atribuir crédito ao autor original e garantir que os direitos morais e
patrimoniais sejam devidamente respeitados. Serdo abordadas também as excegoes e limitacdes
aos direitos autorais que permitem o uso de obras musicais sem a necessidade de autorizagao
para criag¢do de obras derivadas, como o uso justo para fins de parddia ou a utilizacdo de trechos

pequenos e ndo substanciais da obra original.

Embora o uso de samples seja legal — e até mesmo visto como uma forma de homenagem
ou inspiracao — a utilizacdo sem o devido cumprimento legal e respeito aos direitos autorais
pode ser problematico. Infelizmente, alguns artistas parecem ter ignorado essa regra basica,
usando trechos de outras obras para criar sucessos proprios sem a devida autorizacdo. Muitas
vezes, essas questdes sO sdo resolvidas apds a musica ter se tornado viral e o autor da obra
primigénia ter tomado conhecimento da situagdo. Isso levanta questdes importantes sobre os

limites entre a obra musical derivada, em especial na figura do sample, e o plagio na era digital.

Feitas essas consideragdes, chegamos ao ponto central do presente trabalho: como a
originalidade e criatividade pode ser compreendida frente a criacdo de novas obras com base
em obras musicais primarias? Essa questdo serd abordada com enfoque nos conceitos de
“sample” e “plagio”, entendendo os limites entre esses € como a regularidade ¢ importante para

a manutencao da criatividade no desenvolvimento da industria musical.

Desta forma, o presente trabalho tem por escopo analisar com base na legislacao de direito
autoral patria qual € o limite entre o plagio e o sample, quando esse Ultimo pode caracterizar
uma violacdo ao direito autoral. Além da andlise do texto legal, a pesquisa contard com os

entendimentos doutrinarios.
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1. NOCOES GERAIS SOBRE DIREITO AUTORAL

A propriedade intelectual ¢ ramo do Direito dedicado a protecdo dos bens imateriais
resultantes da atividade criativa intelectual, garantindo a exploragao por parte de seus criadores,
inventores ou titulares. Deste género sdao derivadas duas espécies: a Propriedade Industrial e o

Direito Autoral.

A primeira trata das invengdes funcionais e técnicas com utilidade empresarial ¢ a
protecdo destes direitos exige maior grau de formalidade, sendo regulados pelo Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI). Alguns dos institutos de propriedade industrial sdo
as patentes, marcas, desenhos industriais e indicacdes geograficas. O principal diploma juridico
brasileiro que regulamenta a propriedade industrial ¢ a Lei n. 9.279/96 (Lei da Propriedade

Industrial), conhecida por LPL

Delia Lipszyc' conceitua, sinteticamente, o Direito Autoral como:

“o ramo do Direito que regula os direitos subjetivos do autor sobre as suas criagdes,
as quais apresentam individualidade resultante de sua atividade intelectual, que
habitualmente sdo enunciadas como obras literdrias, musicais, teatrais, artisticas,
cientificas e audiovisuais.”

O Direito Autoral, portanto, abrange os direitos de autor, os direitos conexos € 0s

softwares. Os direitos de autor e conexos dizem respeito as criagdes do espirito humano, ou

seja, as expressoes artisticas, literarias ou cientificas.

O primeiro € atinente ao criador originario e o segundo referente as execucdes das obras,
protegendo os intérpretes, produtores de fonogramas, organismos de radiodifusdo e artistas. A

protecdo a estes direitos ¢ regulamentada pela Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98 ou LDA).

A professora Eliane Abrdo esclarece que, apesar de usamos indistintamente pela LDA,
direito de autor e direito autoral sdo conceitos distintos. Segundo a autora, a doutrina entende

“direito autoral” como conjunto de direitos do autor primigeno com os direitos conexos.

'LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. 3 ed. Bogota: Cerlac, 2017. p. 14-15
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O programa de computador (software) ¢ objeto de protecdo suis generis do direito autoral
e ¢ regido por legislacdo especifica, qual seja a Lei n. 9.609/98, devendo ser aplicada em

conjunto com a LDA.

A Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98) estabelece em seu Art. 1° que estdo englobados
neste conceito o Direito do autor e direitos conexos. Ainda, conceitua as obras intelectuais
protegidas como aquelas criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro (art. 7°, caput,

L. 9.610/98).

Para além da legislag¢do nacional especifica, complementada pelos dispositivos do Cédigo
Civil, Codigo de Processo Civil, Codigo Penal e Codigo de Processo Penal, o Brasil também
segue as regulamentagdes sobre Direitos Autorais disciplinadas pelos acordos e convengdes
internacionais dos quais ¢ signatario como a Conveng¢ao de Berna e o Acordo sobre os Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPs), bem como a Convencao de
Roma (1961) — no que tange os direitos conexos. No que pese haver semelhanca entre as
legislacdes nacionais dos paises signatdrios destes acordos e convengdes internacionais, o

presente trabalho digna-se a analisar apenas o ordenamento juridico brasileiro.

No que pese o direito autoral ser entendido pela doutrina majoritaria como parte de um
ramo auténomo do direito chamado Direito da Propriedade Intelectual, ndo podemos deixar de
lado a sua constitucionalizagao. A Constituicao Federal considera os direitos autorais como
garantias fundamentais, descritos especificamente nos incisos XXVI e XXVII do artigo 5%,

sendo oponiveis erga omnes.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a Lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo 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 reproducdo 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 representagdes sindicais e associativas
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Em atencdo ao inciso XXVIII, destaca-se o reconhecimento do direito exclusivo de
utilizagdo da obra intelectual pelo autor, abrangendo também o direito de utilizagdo econdmica.

Além disso, ha previsao constitucional do direito moral do autor e direitos conexos.

1.1 Breve apanhado historico dos direitos autorais sob a 6tica da dualidade sistémica de

droit d’auter e copyright

Conforme relata Eliane Abrdo a historia dos direitos autorais se desenvolveu em uma
dualidade sistémica:

Os direitos autorais sdo fruto de duas vertentes distintas, uma tecnolédgica, outra,

ideolégica. A primeira, fundada no surgimento das maquinas que propiciaram as

reproducdes em série de textos, de obras plasticas ou de audiovisuais. A segunda, nos

principios individualistas que inspiraram a Revolu¢do Francesa, sobreviveram ao

socialismo, adquiriram for¢a com o consumismo e atingiram o seu apice com o
advento da chamada globalizacdo da economia®

A primeira tutela de direitos autorais surgiu com a invengao da imprensa, no século XV,
buscando proteger os investimentos sobre a criagdo intelectual mediante o crescimento
exponencial do numero de copias das obras — que antes era muito limitado devido ao trabalho

manual.

Em 1557, a monarquia inglesa deu o monopolio dos direitos sobre as obras — inclusive o
direito de copia e lucros sobre as vendas desses exemplares - a associacdo dos livreiros e
proprietarios de papelarias, os quais seriam responsaveis por impedir que contetidos contrarios
aos interesses monarquicos fossem publicados. Assim, surge a visdo de copyright, centrado em

beneficiar a monarquia € o comércio.

Segundo a doutrina majoritéria, foi s6 em 1710, com o estatuto da rainha Ana (Reino
Unido) que a protecdo se estende ao autor através do direito de reproducgdo e distribuicdao

exclusiva de sua obra.

Com o advento da Revolugdo Francesa de 1789 e a promulgagdo do Codigo Napoleonico

em 1804, surgiu uma nova visao para o direito autoral focada no individuo criador, focada em

3 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo. Editora do Brasil, 2002. p. 1
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uma protecdo humanista do direito autorais e levando em conta o direito moral do autor,

posteriormente denominada droit d auter.

Ana Clara Ribeiro, baseada nos ensinamentos de Hammes, aponta a influéncia de ideais

iluministas e da Revolugdo Francesa para a evolugdo da matéria. Em suas palavras:

Outros fil6ésofos iluministas posteriores a Locke, como Voltaire e Diderot, também
defenderam o direito a propriedade intelectual como um direito natural da pessoa.
Estes ideais, que encontraram endosso junto as outras reivindica¢des da Revolugdo
Francesa, desembocaram na promulgacao das leis francesas de 1791 e 1793, as quais
finalmente reconheceram a propriedade intelectual e o direito de exclusividade dos
autores sobre a exploragio de suas obras (FONSECA, 2011).*

E finaliza sua analise historica:

Havendo outras nagdes acompanhado este progresso, teve fim a €poca em que a
criagdo artistica servia aos interesses das estruturas politicamente dominantes e aos
interesses dos patrocinadores ¢ encomendadores de obras. O avango da legislagdo no
sentido de proteger o direito de fruicdo das obras artisticas, inclusive com tratados
internacionais que facilitam a defesa de obras artisticas extraterritorialmente (como a
Convencdo de Berna), consolidou o direito autoral como instituto que decorre
primordialmente da liberdade do ser humano de criar e de se expressar.

Nesse sentido, € possivel compreender dois sistemas dos direitos de autorais, quais sejam
o direito de autor (droit d auteur) adotado pelo sistema francés ou continental e o copyright,

advindo do sistema anglo-americano.

O copyright, usualmente adotado em paises de commow law, apresenta um ambito
patrimonial, visando a protegdo da obra em si, ou seja, exploragdo da mesma. E historicamente
o primeiro entendimento e remonta a invencdo das copiadoras e impressoras, protegendo o
direito de copia - conforme traducdo literal do conceito. Assim, € restrito aos direitos de
exploragdo econdmica e mais extensivo quanto as obras passiveis de protecao

independentemente do contetudo, forma, objeto, alcance ou suporte.

Cabe ressaltar que, com o desenvolvimento desse sistema, o autor também arrecada com
a multiplicacdo de sua obra através de percentuais sobre as vendas das copias (royalties),

entendidos como direito patrimonial do autor.

4 RIBEIRO, Ana Clara Alves. Direito Autorais: natureza juridica e breve analise das consequéncias juridicas
da sua defini¢ao. 2016. P. 4.
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Ja o droit d’auter ou direito de autor, nascido sob influéncia da franco-romana séculos
mais tarde, preocupa-se com a figura do criador da obra e a paternidade do autor. Ha um carater
personalissimo e moral, sendo prerrogativa originario do proprio autor. Este € o sistema adotado

pelo Brasil, considerando as influéncias do civil law.

O Brasil se filia ao sistema continental de direitos autorais. Este se diferencia do
sistema anglo-americano porque o copyright foi construido a partir da possibilidade
de reprodugdo de copias, sendo este o principal direito a ser protegido. Ja o sistema
continental se preocupa com outras questdes, como a criatividade da obra a ser
copiada e os direitos morais do autor da obra. 3
E um direito decorrente da propria criagdo, como uma prerrogativa natural do autor e,
portanto, traz aspectos morais € subjetivos quanto a regulamentagcdo das reproducdes e

comercializacdo de exemplares.

Além disso, apesar de manter-se uma enumeracdo exemplificativa das criagdes que
podem ser objeto de protecao pelos direitos autorais, as legislacdes que adotam este sistema
costumam apresentar requisitos mais estritos. A obra precisa ter um nivel minimo de

originalidade e criatividade, uma vez que seria um reflexo da personalidade do préprio autor.

A Convengdo Internacional de Berna para protecdo de obras literarias, artisticas e
cientificas (1886) teve predilecdo aos “direitos de autor” em suas disposigdes, por exemplo, no
que tange a desnecessidade de registro da obra para protecao. Por consequéncia, as leis internas

influenciadas pelo “copyright” ndo se adequavam a esta convencao.

Apo6s alguns embates internacionais entre estes sistemas, havendo discrepancias entre
leis internas e as normas internacionais, foi criada a Conven¢ao Universal de Genebra (1952) a

fim de adequar a comunidade internacional também ao sistema estadunidense.

A quase totalidade dos paises do mundo aderiu aos dois instrumentos. Dessa simbiose,
e da vocacdo cada vez mais internacionalizada dos direitos de autor, surgiram as mais
dispares defini¢des e entendimentos acerca de um e de outro instituto, o sistema do
copyright e o dos direitos de autor. A uma, porque ¢ inegavel a influéncia da industria
estadunidense na producgéo e difusdo das suas obras, ¢ das que elege nos paises onde
tem filiais. A duas, porque a informagdo jornalistica sobre esses mesmos sistemas,
também originada de agéncias internacionais, caminham numa velocidade muito
maior que a da propria informagao legislativa nacional. O resultado ¢ que os conceitos,

5 PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009. Série FGV
Juridica. P. 21
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muitas vezes, se confundem, a ponto de se divulgar como cogentes, informacdes de
conteido puramente mercadologico, desconhecidos do sistema e da hierarquia
legislativa interna.®

Essas modifica¢des na legislagdo internacional de direitos autorais, e as outras trazidas
pelas revisoes dessas convengdes, foram incorporadas ao ordenamento juridico nacional dos
paises signatarios. Importante destacar que cada pais tem autonomia para legislar sobre a
questio, desde respeitado o principio do tratamento internacional’ e obedecidos os parAmetros

minimos de protecdo que estdo estipulado nas Convengdes.

Conclui-se que o Brasil, enquanto pais de tradicdo juridica franco-romana, segue os
principios trazidos pela doutrina de droit d’auter, mas também sofre influéncia de alguns ideais
do sistema de copyright uma vez que foram absorvidos (ainda que em minoria) no sistema

internacional.

1.2 Natureza juridica do direito do autor

A natureza juridica do direito autoral foi motivo de debates controversos na doutrina,
havendo diferentes teorias que buscam explicar a sua classificacdo. Dentre as diversas diretrizes

doutrinarias, foi predominante o embate entre a teoria monista e a teoria dualista.

A primeira define uma natureza unica do direito autoral, ou seja, um direito
exclusivamente de propriedade ou exclusivamente de personalidade. J& pela teoria dualista
entende-se uma natureza dupla do direito, qual seja o direito moral (atinente a personalidade do
autor) e direito real (sobre a propriedade e exploragdo econdmica da obra), estando cada uma

dessas esferas relacionadas entre si.

Atualmente, a doutrina majoritaria aceita a teoria dualista, considerando os direitos
autorais como um sistema suis generis, proximo ao direito civil, que se diferencia dos demais
bens materiais por ser um bem imaterial, incorporeo e intangivel com vinculo subjetivo entre a

obra e o criador.

% ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sio Paulo. Editora do Brasil, 2002. P. 21.

7O “principio do tratamento nacional” é principio do direito autoral, normatizado pela Convengdo de Berna no
artigo 5 e paragrafos seguintes, e diz respeito conceder a mesma protecdo dos autores nacionais aqueles
pertencentes aos paises contratantes — independentemente se ha prote¢do semelhante no pais de origem da obra.
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Com efeito, os direitos autorais ndo se cingem, nem a categoria dos direitos reais, de
que se revestem apenas os direitos denominados 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.

Sao direitos de cunho intelectual, que realizam a defesa dos vinculos, tanto pessoais,
quanto patrimoniais, de autor com sua obra, de indole especial, propria ou sui generis,
a justificar a regéncia especifica que recebem nos ordenamentos juridicos do mundo
atual .

Logo, coexistem em um unico bem imaterial (obra intelectual) duas facetas essenciais: o

direito moral e o direito patrimonial do autor.

1.2.1 Direito moral do autor

O direito moral protege os aspectos pessoais e ndo econdmicos da obra, garantindo que o
autor seja reconhecido, que sua integridade seja preservada, e que ele tenha controle sobre a

divulgacao de sua criacao.

Em uma visdo da obra como manifestagdo da personalidade do autor, os direitos morais
sdo direitos oponiveis erga omnes, impenhoraveis, inaliendveis, bem como irrenunciaveis e

imprescritiveis, conforme o artigo 27 da Lei n® 9.610/1998.

Nessa esfera, o autor tem o direito a autoria, devendo ser reconhecido como criador da
obra e ter o seu nome indicado ou ndo na sua divulgacao; direito a integridade da obra, podendo
se opor a qualquer modificagcdo ou adaptacdo desta; direito de arrependimento, retirando-a de

circulagdo, entre outros indicados especialmente no Capitulo II (artigos 24 a 27) da LDA.

1.2.2 Direito patrimonial do autor

Por outro lado, o direito patrimonial de autor diz respeito aos aspectos econdmicos e
objetivos da obra, relacionados a exploracdo e ao aproveitamento financeiro da mesma. Nessa
esfera, o autor tem o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra, bem como de autorizar

ou proibir o seu uso por terceiros, mediante remuneragao ou nao. Esses direitos sao temporarios

8 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. P. 11
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(prazo de 70 anos ap6s a morte do autor), transmissiveis e prescritiveis, conforme os artigos 28

ad45dalein®9.610/1998.

Cabe ressaltar que o artigo 3° da LDA equipara o direito autoral como um bem movel.
Plinio Cabral esclarece que “o carater de bem movel, no caso, € uma fic¢do juridica sem a qual
seria impossivel praticas os diferentes atos de fruicdo e gozo dos direitos autorais”. Portanto, o
carater patrimonial da obra trazido pelo legislador pretende ndo apenas proteger a obra, mas
garantir ao autor que possa, exclusivamente, obter os proveitos economicos decorrentes de sua

criacdo (Art. 28, LDA).

Ademais, conforme o art. 4° da mesma lei, os negdcios juridicos realizados sobre Direitos

Autorais deverao ser interpretados de modo restritivo.

Dentre os direitos patrimoniais estdo os direitos de usar, gozar e dispor da obra sob
qualquer forma9. Ou seja, o criador ou titular tem o direito exclusivo de divulgar (ou nao),
utilizar e reproduzir a obra, gratuita ou onerosamente, obedecendo eventuais determinagdes
legais. As disposi¢des sobre os direitos patrimoniais do autor estao elencadas especialmente no

Capitulo II (artigos 28 a 45 da LDA).

Por serem direitos reais, os direitos patrimoniais do autor podem ser transferidos total ou
parcialmente a terceiro, conforme modalidades e limitagdes apresentadas no art. 49 da LDA10,

mediante autorizagdo expressa — sendo presumida que a transferéncia seja onerosa.

9 Art. 28, LDA

10 Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes
limitagoes:

I - a transmissao total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e os expressamente
excluidos por lei;

II - somente se admitira transmissdo total e definitiva dos direitos mediante estipulag@o contratual escrita;

III - na hipétese de ndo haver estipulagdo contratual escrita, o prazo maximo sera de cinco anos;

IV - a cessdo sera valida unicamente para o pais em que se firmou o contrato, salvo estipulagdo em contrario;

V - a cessdo so se operara para modalidades de utilizagdo ja existentes a data do contrato;

VI - no havendo especifica¢des quanto a modalidade de utilizagdo, o contrato sera interpretado restritivamente,
entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensavel ao cumprimento da finalidade do
contrato.
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Nao se pode transferir direitos para sempre, pois isso equivaleria a um direito absoluto,

proibido por lei, sendo a prote¢do extinta no decorrer do prazo legal.

O requisito temporal para a protecdo dos direitos autorais ¢ um aspecto importante pois
visa garantir que os autores possam usufruir dos beneficios econdmicos e morais de suas obras
por um periodo razoavel, mas também que as obras possam se tornar de dominio publico apds

esse periodo, contribuindo para o acervo cultural e cientifico da humanidade.

No Brasil, o prazo de protecdo dos direitos autorais patrimoniais ¢ de setenta anos apos a
morte do autor, conforme o artigo 41 da Lei n° 9.610/1998. Esse prazo ¢ compativel com a
Convencado de Berna, que estabelece um minimo de cinquenta anos apds a morte do autor para

0s paises signatarios.
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2. A OBRA PROTEGIDA

Conforme outrora mencionado, o artigo 7° da Lei de Direitos Autorais estabelece a
atuacdo do direito autoral as obras intelectuais, definindo-as como “criacdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido

ou que se invente no futuro”.

Além da defini¢do subjetiva, as legislagdes internacionais e nacionais listam alguns

principais objetos de protecdo. Esta enumeragdo nao € exaustiva, servindo apenas de exemplo.

No que tange a LDA, destacam-se os exemplos mais comuns ao cotidiano: os textos de
obras literarias, artisticas ou cientificas; as obras cinematograficas e fotograficas, os programas
de computador, as composi¢des musicais (letradas ou ndo) e outros listados nos incisos do art.

7011

A Convenc¢ao de Berna, datada de 1886 e primeira convengao internacional sobre esta

matéria, define em seu Artigo 2:

' 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:

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

II - as conferéncias, alocugdes, sermoes e outras obras da mesma natureza;

III - as obras dramaéticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugao cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;
V - as composi¢des musicais, tenham ou ndo letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas;

VII - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;

IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X - 0s projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo,
cenografia e ciéncia;

XI - as adaptagdes, tradugdes e outras transformacdes de obras originais, apresentadas como criacdo intelectual
nova;

XII - os programas de computador;

XIII - as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por
sua selecdo, organizacdo ou disposicdo de seu conteudo, constituam uma criagdo intelectual.

§ 1° Os programas de computador s@o objeto de legislagdo especifica, observadas as disposi¢des desta Lei que lhes
sejam aplicaveis.

§ 2° A protecdo concedida no inciso XIII ndo abarca os dados ou materiais em si mesmos e se entende sem prejuizo
de quaisquer direitos autorais que subsistam a respeito dos dados ou materiais contidos nas obras.

§ 3° No dominio das ciéncias, a prote¢do recaird sobre a forma literaria ou artistica, ndo abrangendo o seu contetido
cientifico ou técnico, sem prejuizo dos direitos que protegem os demais campos da propriedade imaterial.
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Os termos ‘obras literarias e artisticas’ abrangem todas as produgdes do dominio
literario, cientifico e artistico, qualquer que seja o modo ou a forma de expressao, tais
como livros, brochuras e outros escritos; as conferéncias, alocugdes, sermoes € outras
obras da mesma natureza; as obras dramaticas ou dramatico-musicais; as obras
coreograficas e as pantomimas; as composi¢des musicais, com ou sem palavras; as
obras cinematograficas e as expressas por processo analogo ao da cinematografia; as
obras de desenho, de pintura, de arquitetura, de escultura, de gravura e de litografia;
as obras fotograficas e as expressas por um processo andlogo ao da fotografia; as obras
de arte aplicada; as ilustracdes e os mapas geograficos; os projetos, esbocos e obras
plasticas relativos a geografia, a topografia, a arquitetura ou as ciéncias. [.....] Sdo
protegidas como obras originais, sem prejuizo dos direitos do autor da obra original,
as traducdes, adaptagdes, arranjos musicais e outras transformacdes de uma obra
literaria ou artistica. [.....] As compilagdes de obras literarias ou artisticas, tais como
enciclopédias e antologias, que, pela escolha ou disposicdo das matérias, constituem
criagdes intelectuais, sdo como tais protegidos, sem prejuizo dos direitos dos autores
sobre cada uma das obras que fazem parte dessas compilagdes.

O direito autoral ndo protege qualquer criacdo, ela devera ser submetida a alguns
requisitos minimos legais quais sejam: ser uma criagdo intelectual (consequentemente,
humana), fixada em suporte, possuir teor estético (em contraposicdo as obras utilitarias);

apresentar um nivel minimo de originalidade.

De inicio, o legislador enumera no artigo 8 da LDA os objetos ndo merecem a prote¢ao
pelo direito autoral. Sao sete incisos, destacando-se entre estes as ideias, normas legais e
decisdes judiciais, métodos os ou conceitos matematicos e o aproveitamento industrial das

ideias contidas nas obras.

Cabe ressaltar que, conforme art. 18 da LDA, o registro da obra ndo ¢ obrigatorio para
conferir a protecao por direito autoral, ou seja, a prote¢ao ¢ conferida de oficio no momento da
criagdo da obra intelectual. O registro ¢ apenas uma medida facultativa que visa dar maior
seguranca ao autor, mas nao ¢ condi¢ao para o reconhecimento dos seus direitos. Contudo, €
altamente recomendado registro pode ser feito em diversas entidades, conforme a natureza da

obra, para fins de comprovagao de autoria e anterioridade da criagao.

2.1 Dicotomia ideia-expressao

Do artigo 7 da LDA extrai-se que o direito autoral ndo protege as ideias por si so,
porquanto sejam mera abstragao, mas a expressao destas quando fixadas em suporte. Ascensao

ensina que “a criacao do espirito ndo pode permanecer no foro intimo”. Ainda, nas palavras de
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Marcos Wachowicz!'?: “a ideia deve ter livre fluxo para que continue descriminando o

conhecimento humano para o desenvolvimento da sociedade.”

Por suporte, entende-se a forma que a criagdo sera exteriorizada. Este pode ser tangivel
ou intangivel, bastando que se seja exposto aos sentidos. Ainda, ao mencionar “em qualquer
suporte, (...) conhecido ou que se invente no futuro”, o legislador preocupou-se em expandir a
prote¢ao também a circunstancias futuras, para que a norma acompanhe as constantes evolugoes

tecnologicas.

Separar os conceitos de contetido e forma tem se tornado cada vez mais dificil na pratica
ante o surgimento de novas formas de expressao e suportes. Por exemplo: ¢ evidente que ndo ¢
um CD que ¢ protegido pelo direito autoral, mas a obra musical fixada neste, mas quando
tratamos de suportes imateriais, essa delimitagdo fica mais complexa. A autora ressalta ainda a
importancia dessa separacdo para analise de eventuais violagdes de direito autoral, como o

plagio.

José de Oliveira Ascensao enfatiza que, da mesma forma que nao podemos confundir a
ideia com a obra intelectual, o suporte também ndo € o objeto de prote¢ao do direito autoral.

Portanto, aponta a distin¢d@o entre a obra intelectual e o suporte:

A obra ¢, pois, uma realidade incorpdrea; a exteriorizacdo que ela representa ainda
pode ser imaterial, bastando que se revele aos sentidos. Por isso, o direito de autor
sobre a obra como coisa incorporea ¢ independente do direito de propriedade sobre as

coisas materiais que sirvam de suporte a sua fixagdo ou comunicagio.'?

A expressao da cria¢do estd intrinsicamente relacionada a autoria, uma vez que ¢ a partir
da concretizagdo ideia que nasce a obra intelectual e, portanto, o autor. Nesse sentido a
exterioriza¢do da ideia ¢ o liame entre a autoria e a obra, sendo uma expressao da propria

personalidade do autor e constituindo a contribui¢ao criativa.

2WACHOWICZ, Marcos. Direito Autoral. Santa Catarina, 2014. P. 10. Disponivel
em: http://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2014/07/artigo_marcoswachowicz_direitoautoral 6-

1.pdf. Acesso em: 20 out. 2023.

13 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos. Portugal: Coimbra, 1992. P. 31.
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E com base nesse entendimento, apesar de recente e polémico embate sobre obras geradas
por inteligéncia artificial, que a legislagdo expressamente define o autor como humano (pessoa
fisica). Quanto a titularidade dos direitos sobre a obra, nada impede que este criador a transfira

para outrem, podendo ser até mesmo uma pessoa juridica.

Portanto, a protecdo de uma obra pelo direito autoral exige alguns requisitos minimos,
quais sejam: a exteriorizagao da ideia em suporte e a originalidade (intrinsicamente vinculada
a individualidade e criatividade). Por outro lado, nao ha necessidade de formalidades como o

registro da obra para prote¢io, nem juizo valorativo sobre a qualidade da obra.'*

No que tange a criatividade e originalidade, pela relevancia ao presente trabalho, tais

nog¢des serao abordadas especificamente no proximo topico.

2.2 Originalidade

Hé4 um consenso de que o processo de criagdo de uma obra sofre influéncias externas das
vivéncias sociais, culturais e econdmicas do criador. Sendo a obra um produto do proprio meio
e, portanto, com interesse publico, foi necessario delimitar a protec¢do autoral através do critério

da originalidade (além dos outros ja citados).

Contudo, o conceito de originalidade no direito autoral € relativo e subjetivo, sendo objeto
de dissenso entre os doutrinadores dependendo do contexto historico, cultural e social em que
a obra ¢ produzida e apreciada. Ainda ha certa dificuldade em definir o nivel de exigéncia deste

requisito e como pode ser avaliado.

Para doutrina do “suor da testa” ou sweat of the brow, adotada pela maioria dos paises de
commow law, para que uma obra seja original basta que ndo seja uma copia de outra. A criagao
precisa ser resultado do préoprio esfor¢o do autor, independentemente de criatividade ou da
estética da criagdo. Nesse sentido, as obras resultantes de processos mecanicos, € até repetitivos,

cumprem o requisito da originalidade e podem ser objetos de protegao pelo direito autoral.

14 PINHEIRO, Luciano Andrade; PANZOLINI, Carolina Diniz. Direito autoral e o suporte da obra intelectual.
Migalhas. 2016. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/pi-migalhas/240565/direito-autoral-e-o-

suporte-da-obra-intelectual. Acesso em: 5 nov. 2023.
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Esse entendimento leva em considera¢do os investimentos técnicos e financeiros que o
autor aplicou a sua criac¢do, sendo justo que sejam compensados por tal esfor¢o através dos
frutos da propria criagdo. Assim, Leonardo Pontes classifica essa doutrina como expansiva,
protegendo “qualquer forma de compilag@o, ndo importa a sua natureza, desde que tenha havido

skill and labour suficientes”.

Em contrapartida, a doutrina adotada pelos paises de civil law exige que, além de ser
criada independentemente pelo autor, a obra autoral tenha um minimo de criatividade para que
a obra seja considerada original — por isso, chama-se doutrina da criatividade (creativity
doctrine). Por esse entendimento, as criagdes que sejam meros arranjos mecanicos seriam de

dominio publico.

Essa doutrina leva em consideracdo a ideia de funcdo social do direito autoral e,
consequentemente, a prote¢do sob dominio publico dos trabalhos propriamente praticos — ou
seja, a acessibilidade dessas obras pela populacdo. Isso porque, considerando que as criagdes
surgem a partir das influéncias sociais sobre o autor, a protecdo maximalista mina o proprio
desenvolvimento da humanidade, da cultura e da ciéncia, uma vez que cerceia a liberdade de

expressao.

Leonardo Pontes, em uma analise da legislacdo brasileira e dos tratados e convencdes
nela incorporados, entende que ha uma tendéncia do Brasil, enquanto parte da tradigdo juridica
romano-germanica do civil law e do droit d’auter, Embasando sua tese, o autor cita o

entendimento de Claude Masouyé:

E necessario que, pela escolha ou pela disposi¢io das matérias que a compde [...],
qualquer forma de compilagdo constitua uma criacao intelectual. Por outras palavras,
¢ preciso que quem a realiza contribua com um elemento criador; reunir, por simples
justaposicdo, obras ou partes de obras sem qualquer contribui¢do pessoal ¢
insuficiente para justificar a admissdo do beneficio de protegdo.'

15 PONTES, Leonardo Machado. Direito de autor: A teoria da dicotomia entre a ideia e a expressdo. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2012. P. 51 apud MASOUYE, Claude. Direito de Autor: guia da Convengao de Berna
relativa a protecdo das obras literarias e artisticas (Ato de paris, 1971). Genebra: OMPI. 1980, P. 22.
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E a defini¢io do objeto de protegio como “criagio intelectual” apresentada pelo
legislador que resulta na compreensdo da criatividade, sendo uma extensdo da originalidade,

como requisito da obra autoral.

Se a obra é a forma de uma criagdo do espirito, necessariamente havera que exigir
nesta o carater criativo. E dificil determinar o quantum desta criagdo. Nao podemos
confundir obra com obra de qualidade: uma pomochanchada ndo deixa de ser um obra
protegida. Mas tem de haver um minimo de criatividade ou originalidade, que por
vezes se toma até essencial para determinar se hd violagdo de direito de autor
preexistente. '
Ainda, retomando o contexto historico e a adesdo do Brasil ao sistema continental (droit
d’auter), emprega-se o entendimento da originalidade como uma expressao de criagdo pessoal
(aporte criativo), ou seja, da propria personalidade do autor. Nesse diapasdo, a criacdo ¢ fruto

de um trabalho intelectual, dotado da personalidade do autor e, portanto, em uma forma original.

Para Manoel Pereira J. dos Santos, a originalidade pode ser entendida de duas formas:

Pode-se considerar que a originalidade equivale (a) a criatividade, no sentido de
carater de criacdo intelectual individual ou aporte da personalidade do autor, ou (b) a
autoria, no sentido da origem intelectual da obra (ou originagdo), qualquer que seja o
nivel de criatividade.!”

Portanto, a originalidade € requisito essencial para protecdo autoral, uma vez que se
conecta ao criador através da autoria e, consequentemente, de autenticidade. Sdo nocdes, assim
como o direito autoral e o proprio direito, historica e culturalmente situadas — e cercada de

ambiguidades. Diferentemente da novidade, a originalidade € subjetiva.

Os conceitos de originalidade relativa e absoluta no direito autoral se referem aos critérios
utilizados para avaliar se uma obra intelectual ¢ nova, inédita e distinta em relacdo a outras
obras preexistentes. A originalidade ¢ um requisito essencial para que uma obra seja protegida

pelo direito autoral, pois demonstra a individualidade e a personalidade do autor na sua criacdo.

A originalidade absoluta ¢ aquela que exige que a obra seja completamente nova, sem

qualquer semelhanca ou influéncia de outras obras. Esse critério ¢ muito rigoroso e dificil de

16 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos. Portugal: Coimbra, 1992. P. 50.

17 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. A questdo da autoria e da originalidade em direito de autor. In: SANTOS,
Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro; ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014a. (Série GVlaw: propriedade intelectual). p. 116.
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ser aplicado na pratica, pois pressupde que o autor tenha criado a obra a partir do nada, sem
qualquer referéncia ou inspiracao. A originalidade absoluta ¢ mais comum em obras cientificas,

como as invengdes, que sao protegidas pelo direito de propriedade industrial.

Necessariamente a obra terd que ser original, o que ndo quer dizer nova. A novidade
nido ¢ interessante ao Direito Autoral, mas, sim, a forma com que a obra ¢
exteriorizada. Originalidade significa criar alguma coisa dotando-a com
caracteristicas proprias, tragos pessoais, expondo a maneira ¢ o angulo com que o seu
criador vé o mundo, sente e percebe as coisas, o seu lado interior, e, desta forma, o
transporta para sua criagdo.'®

A originalidade relativa ¢ aquela que admite que a obra possa ter alguma semelhanca ou
influéncia de outras obras, desde que ndo seja uma céopia ou um plagio. Esse critério ¢ mais
flexivel e realista, pois reconhece que o autor pode criar a obra a partir de ideias, temas ou
assuntos ja existentes, mas dando-lhes uma forma de expressdo propria e diferenciada. A
originalidade relativa é mais comum em obras artisticas e literarias, que sdo protegidas pelo

direito de autor.

Entende-se por esse conceito a producao de uma obra utilizando-se das ideias, isto €,
combinando os elementos de vivéncia pessoal e experiéncia do autor, criando, por conseguinte

uma obra diferente de qualquer outra ja inventada.

Cabe ressaltar que incumbe ao legislador qualquer julgamento de qualidade ou mérito
artistico sobre a obra, uma vez que até os dias atuais ndo ha definigdo unissona sobre “o que ¢
arte”. Esta questdo ¢ demasiadamente debatida em ambito filosoéfico e subjetivo e ndo se
pretende aprofunda-la aqui. No entanto, em uma analise juridica, a obra deve ser minimamente
original e criativa. Tais conceitos variam entre as jurisdi¢gdes e, ndo raramente, precisam ser

determinados ja decisdes judiciais.

Assim, somente obras originais estdo qualificadas para a protecdo de direitos autorais,
o0 que, ainda em nivel preliminar, significa dizer que a obra deve ter sido criada pelos
proprios autores (autoria e autenticidade) e ostentar um contributo pessoal, um
minimo que seja de criatividade, de originalidade (nogdo que, veremos, se relaciona
com, mas ndo ¢ sindnimo de novidade). Dizer, porém, que se exige alguma
originalidade ndo equivale a dizer que se exija mérito ou valor (artistico, cultural,
cientifico) na obra. Prevalece, como diz Edelman, uma neutralité esthétique, sob pena
de o juiz converter-se em arbitro da beleza."®

8 LANGE, Deise Fabiane. O Impacto da Tecnologia Digital sobre o Direito de Autor e Conexos. Editora Unisinos.
1996, p. 21

Y GARCIA, Rebeca dos Santos. Plagio no direito autoral brasileiro: Apropriagdo e violagdo entre a transformagdo
criativa e a supressdo de autoria. S0 Paulo, 2021. Tese de Doutorado (Direito Comercial) - Universidade de Sao
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Logo, a verifica¢ao deve limitar-se a originalidade, no sentido de ndo ser copia de outrem,
sem qualquer preocupacdo com a qualidade estética da obra — classificagdo completamente

subjetiva, indiferente para a protec¢ao pelo direito autoral.

3.3 Limitag¢oes a protecao por direito autoral

Conforme outrora mencionado, a criagdao de espirito ndo ¢ imparcial e espontanea, mas
produto das circunstancias sociais. Por um lado, ha o direito de proveito econdmico da obra e
de outro o acesso da propria sociedade e (re)criagdo sobre estas obras, mantendo o
desenvolvimento cultural. O direito autoral visa equilibrar esse interesse publico com o
interesse privado dos autores, que devem ser remunerados ¢ reconhecidos pela sua criagdo

intelectual.

Estas obras intelectuais sao dotadas de interesse publico, uma vez que surgiram como um
produto também da propria sociedade e devem devolver frutos a ela também. O interesse
publico das obras autorais € o direito que a sociedade tem de ter acesso a cultura, a informacao

e ao conhecimento produzidos pelos autores.

Nesse sentido, as limitagdes ao direito autoral sdo exce¢des que permitem o uso de obras
protegidas sem a necessidade de autorizacdo ou pagamento ao autor, desde que respeitados
certos requisitos legais. Essas limitacOes visam garantir o exercicio de direitos fundamentais,

como a liberdade de expressao, de informacgao, de educagdo e de pesquisa.

O requisito temporal ¢ uma das limitagdes ao direito autoral que estabelece um prazo para
a protecao das obras. No Brasil, esse prazo ¢ de 70 anos ap6s a morte do autor, contados a partir
de 1° de janeiro do ano subsequente ao falecimento. Apos esse prazo, as obras caem em dominio

publico, ou seja, podem ser usadas livremente por qualquer pessoa, sem restrigoes.

O dominio publico ¢ uma situacdo juridica em que as obras ndo estdo mais sujeitas aos
direitos patrimoniais do autor ou de seus sucessores. As obras em dominio publico podem ser

copiadas, reproduzidas, adaptadas, traduzidas, distribuidas e comunicadas ao publico sem

Paulo. P. 39. apud EDELMAN, Bernard. La propriété littéraire et artistique. 2. ed. Collection Que sais-je? Paris:
Presses Universitaires de France, 1993, p. 11
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limites. No entanto, os direitos morais do autor permanecem intactos, ou seja, ¢ necessario

respeitar a autoria e a integridade da obra.

O artigo 45 da LDA? apresenta outras duas possibilidades para que uma obra recaia em
dominio publico, quais sejam: no caso de falecimento do autor que ndo tenha sucessores € no
caso de autor desconhecido. Quanto a segunda hipdtese, estdo ressalvados os conhecimentos

étnicos e tradicionais.

Cabe ressaltar que o autor pode a qualquer momento renunciar seus direitos patrimoniais
sobre a obra, optando que esta pertenca ao dominio publico — merecendo ainda o devido cuidado

quanto aos direitos morais deste autor.

Sergio Branco distingue as no¢des dominio publico no direito administrativo e no direito

autoral, apresentando o seguinte conceito:

Afinal, o dominio publico para o direito autoral significa o conjunto de bens que ndo
mais tém seus aspectos patrimoniais, nem parte dos morais, submetidos a0 monopolio
legal — quer por decurso de prazo, quer por qualquer dos outros motivos a que iremos
nos referir ao longo deste trabalho, de modo que fica livre a qualquer pessoa fazer uso
da respectiva obra, independentemente de autorizagdo.?!

Amparada nos ensinamentos de Carlos Alberto Bittar, Beatriz Dornellas explica que o
conceito de dominio publico esta intrinsicamente ligado ao aproveitamento da obra pela
coletividade, sendo “uma espécie de compensacio, frente ao monopdlio do autor’??, uma
devolutiva a sociedade, que contribui em certo grau para a criagdo, em prol do desenvolvimento

cultural. Nas palavras da autora:

O dominio publico permite que a sociedade como um todo possa ter amplo acesso e
consiga usufruir de uma obra que antes estava sob o manto da protecao autoral. Esse
processo permite uma expansdo cultural e socioldgica, sedimentando o direito a

20 Art. 45. Além das obras em relagio as quais decorreu o prazo de protegdo aos direitos patrimoniais, pertencem
ao dominio publico:

I - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

II - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.

2l BRANCO, Sérgio. O dominio Piblico no direito autoral brasileiro: Uma obra em dominio ptblico. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. P. 55.

22 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 5. ed. revista, ampliada e atualizada em conformidade com a Lei n°
9.610, de 19 fev 1998. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2013. p. 130.
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cultura e a informacao, colaborando assim para o desenvolvimento intelectual mais
igualitario da sociedade.??

Ademais, legislagdo brasileira prevé nos artigos 46 a 48 as hipdteses em que nao se
constitui ofensa aos direitos autorais (também chamadas de ‘‘fair use ), ndo sendo necessaria a
autorizacdo prévia do autor. Insta esclarecer que para a maioria dessas situagdes permanece o
dever de mencionar o nome do autor, em respeito a seu direito moral, bem como o uso nao pode
gerar prejuizo injustificado ao aproveitamento econdmico da obra. Nesse diapasdo, Eliane

Abrao explica que:

Em qualquer uma das hipoteses citadas o permissivo legal s6 ¢ aplicavel quando tais
usos ndo causarem prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores. Se o
artista vive de rendimentos decorrentes de licengas ou cessdes de sua obra, qualquer
movimento em contrario poderd significar-lhe um prejuizo. Mas ha que ser
injustificado, o que o legislador ndo explica. A lei, proibindo prejuizo injustificado,
faculta ao intérprete a nogdo de prejuizo injustificado. Entre dificultar o acesso de
todos a cultura ¢ ao conhecimento, o que é vedado pela Constituigdo, e reconhecer
uma exclusividade individual, héd que se prevalecer o interesse da coletividade, e o
prejuizo passa a ser, entdo, justificado.?*

Pela extensdo do dispositivo, ndo € pertinente a analise de cada inciso neste trabalho.
Contudo, destacamos o polémico inciso VIII do artigo 46 que trata da reprodugdo em pequenos

trechos. In verbis:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

()
VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes,
de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a
reproducgdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que ndo prejudique a
exploragdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores.
A redagdo desse inciso deixa algumas lacunas e enseja as seguintes questdes: qual ¢ a
definicdo e extensdo dos chamados “pequenos trechos”? E possivel o uso desses trechos por

terceiros com a finalidade de obter lucro?

Primeiramente, ndo ha uma definicdo objetiva ou uma foérmula matematica sobre

“pequenos trechos”, por isso os casos usualmente sdo analisados individualmente. Resta-nos

23 DORNELAS, Beatriz Andrade. Direito autoral e as parddias. Rio de Janeiro, 2017. Monografia (Direito) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro. P. 24.

24 ABRAO, Eliane Yachouh. Comentarios & lei de Direitos Autorais e Direitos Conexos: Lei 9.610/98 com as
alteracdes da Lei 12.853/2013, e Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
180.
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subtrair do artigo 46, III que o uso deve ser “na medida justificada para o fim a atingir”, ndo
podendo ser elemento central da obra nova, ou seja, para além da duragdo, ¢ preciso analisar

qual ¢ a importancia daquele trecho na nova obra.

Cabe ressaltar que tal excecdo deve ser interpretada a luz da Convengao de Berna, da qual
o Brasil ¢ signatario e teve seus dispositivos incorporados a legislagdo patria, inclusive a
hipotese de excecao do uso de pequenos trechos. Em destaque para o art. 9(2), a Convengao
estabelece trés etapas para analisar se o caso concreto subsume-se a exceg¢dao por uso de

pequenos trechos.

Conforme entendimento jurisprudencial e doutrinario, a chamada “Regra dos Trés
Passos” leva em consideragdo as consequéncias do uso para o titular da obra. O primeiro passo
¢ verificar se a reprodugdo/citacdo ¢ o objeto central da nova obra, ou seja, a reprodugdo —
parcial ou total — precisa ser mera inspira¢do e ndo “a propria razio de ser da obra nova”?. Em
segunda andlise, o uso do trecho em obra nova ndo pode prejudicar a distribuicdo da obra
originaria reproduzida, por exemplo ao desviar a clientela da obra original para a obra nova.
Por fim, mas ndo menos importante, deve garantir que a reproducdo nao cause prejuizo
injustificado ao autor — normalmente o prejuizo analisado nesta etapa ¢ de teor econdmico, por

exemplo, considerando que a subsisténcia do autor envolva o licenciamento de suas obras.

2.4 Obra musical

A musica, do ponto de vista filos6fico, € uma forma de expressao humana que transcende
as barreiras da linguagem verbal. Ela tem o poder de evocar emogdes, transmitir sentimentos e

conectar pessoas de diferentes culturas e contextos. A musica ¢ uma linguagem universal que

\

fala diretamente a alma, proporcionando uma experiéncia estética unica e profundamente

pessoal. Daniel Silva faz a seguinte analise sobre teor artistico da musica:

Existe um componente artistico bastante evidente na musica. Ora, se partimos do
pressuposto de que a musica € uma arte, entdo quem dela faz uso, no sentido de
exercita-la, produzi-la, pode ser considerado um artista. Por arte entenda-se a
atividade humana ligada a manifesta¢cdes de ordem estética, feita por artistas a partir
de percepcgdo, emocdes e ideias, com o objetivo de estimular essas instancias de

25 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sio Paulo. Editora do Brasil, 2002.P. 159-160
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consciéncia em um ou mais espectadores, dando um significado tinico e diferente para
cada obra de arte.?

Dentre as criagdes protegidas pelo Direito Autoral, estdo as composigdes musicais com
ou sem letras (art.7, V, da LDA). Nesse sentido, consideradas estas composi¢cdes musicais e
suas derivagdes, como os arranjos musicais e adaptacdo, como expressoes intelectuais e
artisticas merecedoras de protecdo, garante-se aos seus autores e titulares um extenso rol de

direitos sobre suas criagoes.

A musica, enquanto arte, ¢ forma de expressao do autor (de mono verbal ou ndo) sob
influéncias do meio em que ¢ criada. Inclusive, o proprio contexto pode ser o objeto da obra
musical como uma critica politica ou uma declaracdo de amor. Portanto, ¢ a propria esséncia
humana somada a vivéncia do autor (sob seus principios, atividades e circulo socioecondmico)

que constituem o componente criativo da obra.

A obra musical ¢ composta por vérios elementos, incluindo melodia, harmonia, ritmo,
timbre e textura. A melodia € a sequéncia de notas que formam a linha principal da musica, € a
esséncia da musica, o som que nos associa a determinada cancdo; A harmonia, junto ao
contraponto, ¢ a combinacao de sons. Refere-se as notas que sdo tocadas simultaneamente para

acompanhar a melodia.

Ademais, letra e melodia sdo obras inicialmente autonomas que se combinam em
composigdes musicais e, uma vez executadas por voz humana ou instrumentos e fixadas em um
suporte, sera configurada a obra musical. Ainda, ha a protegdo em separado da parte literal e

musical, podendo a letra ser protegida como obra literaria e a melodia como uma obra musical.

Por fim, o ritmo ¢ a organizacdes dos sons dentro da marcagdo de tempo, € o padrao de
batidas ou pulsagdes na musica. O timbre se refere a qualidade unica do som produzido por um
instrumento ou voz. A textura musical descreve como as melodias, ritmos e harmonias sdo

combinadas em uma peca.

26 SILVA, Daniel Souza Costa e. Analise dos pressupostos juridicos para a configuracio do plagio na obra
musical. Brasilia, 2012. Monografia (Direito) - Centro Universitario de Brasilia. P. 33.
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Os direitos autorais protegem a obra musical, permitindo que o criador controle como sua
musica ¢ usada e distribuida. Isso inclui o direito de reproduzir a musica, fazer arranjos
derivados, distribuir copias e apresentar a musica publicamente. No entanto, os direitos autorais
ndo protegem as ideias, conceitos ou técnicas usadas para criar a musica. Eles s6 protegem a

expressao dessas ideias na forma da obra musical em si.

Importante diferenciar a obra musical do fonograma. Este ¢ a interpretacdo dos sons ou
sua fixacdo em suporte, considerando a autorizacdo do autor para reproducdo da obra,
resultando em direitos conexos para o produtor musical (por exemplo). Ou seja, ¢ a obra musical
que foi fixada em suporte que seja passivel de reprodugdo, incluindo os meios digitais como

passiveis da protecao autoral.

Conforme artigo 5°, inciso V da LDA, entende-se por reprodugdo “a copia de um ou
varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer
forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporario por meios
eletronicos (...)”, estendo ainda para suportes que venham a ser inventados. Refor¢cando a
defini¢do de obra autoral j& destrinchada, em especial quanto ao requisito de exteriorizacao e

originalidade.

Os direitos conexos sdo os direitos inerentes aos executantes de determinada obra, bem
como seus intérpretes, produtores e empresas relacionadas. Isso quer dizer que ele abrange
atores; cantores; musicos executantes; empresas de radiodifusdo. Os direitos conexos
funcionam exatamente de acordo com a sua denominagdo: eles asseguram a protecdo de
qualquer profissional que agrega valor a determinada obra, mesmo que ndo seja o autor dela.

O Escritério Central de Arrecadacdo e Distribui¢do (ECAD) ¢ uma entidade brasileira
responsavel pela arrecadagdo e distribui¢do dos direitos autorais das musicas aos autores e
demais titulares. O ECAD foi fundado em 1973 com o objetivo de estabelecer precos,
normatizar e fiscalizar a arrecadagdo e distribui¢do de direitos autorais na musica seguindo a

regulamentacdo da Lei de Direitos Autorais (9.610/98).

O ECAD faz uma ponte entre os criadores das obras e aqueles que irdo usa-la
publicamente. Ele ¢ responsavel por identificar autores de uma musica com copyright toda vez

que ¢ tocada em publico, arrecadar o valor devido e entdo distribui-lo de acordo com os registros
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feitos pelos artistas. O ECAD foi instituido pela Lei 5.988/73 e ¢ o unico 6rgao responsavel

pela arrecadacdo e distribui¢do dos valores pagos pela utilizagdo das obras musicais.

A evolugdo tecnoldgica teve um grande impacto na industria da musica. A evolugdo da
industria musical se mistura com a evolu¢ao das midias e formatos de distribuigdo, desde os
discos de vinil, passando pelo radio, as fitas K7 e os CDs, até chegar ao MP36. Com a expansao
da internet, a venda de CDs reduziu muito. A novidade que ajuda os profissionais da area ¢ a

plataforma de streaming.

No entanto, essa evolu¢do também trouxe desafios. A facilidade de acesso a musica
através da internet levou ao aumento da pirataria musical. Além disso, embora as plataformas
de streaming tenham proporcionado aos artistas uma maneira eficaz de distribuir sua musica
para um publico global, muitos argumentam que essas plataformas ndo compensam

adequadamente os artistas pelo uso de suas musicas.
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3. OBRA DERIVADA

Neste capitulo finalmente chegaremos ao cerne da questdo, veremos como a Lei de
Direitos Autorais define o que sdo obras musicais originarias e derivadas e quais sdo as técnicas
de processo criativo. A partir deste ponto, quais sdo as formas de proteger essas obras no ambito

do direito brasileiro sem desrespeitar os direitos autorais da obra primigena.

[P

Em analise do art. 5°, inciso VIII, alineas “f” e “g” da LDA depreende-se que a obra
originaria ¢ “a criagdo primigena”, aquela obra preexistente que serve como origem para a
criagdo de uma nova obra. Portanto, seria primeira expressao de ideia que pode ser

posteriormente transformada, adaptada ou modificada por outros autores.

Em consequéncia, definida na alinea “g” do dispositivo supracitado, a obra derivada ¢é
aquela que resulta da transformacdo, adaptacdo ou modificacdo de uma obra origindria,
“constituindo uma criagdo intelectual nova”.>’ As obras musicais derivadas sio uma categoria
especial dentro do universo musical. Elas incluem traducdes de idiomas, amostragem (sample)
ou repeticdo (regravacdo de um trecho da musica original), parddias, medleys e arranjos
musicais que mudam a letra, abreviam a musica, ou alteram significativamente a composi¢ao

original.

Para entender melhor o conceito de obra derivada, ¢ preciso diferenciar originalidade de

originario.

O conceito de original ndo deve ser confundido com o de origindrio. Obra originaria
(art. 5°, VIII, “f”) é a criagdo primigena da qual decorrem outras obras adaptadas,
traduzidas, musicadas, etc. Originaria € aquela que pdde ser transformada em outras
de género diferente, como o livro que deu origem ao filme.?®

Conforme abordado no capitulo dois, a originalidade € requisito para que uma obra seja

protegida pelo direito autoral. Significa que a obra deve expressar a personalidade, o estilo e a

27 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

VIII - obra:

f) originaria — a criagdo primigena;

g) originaria — a que, constituindo cria¢@o intectual nova, resulta da transformagado de obra originaria;
28 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sio Paulo. Editora do Brasil, 2002.P. 94
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criatividade do autor, sem que haja copia ou imitagdo de outras obras ja existentes. Originario,

por sua vez, ¢ o que se refere a origem, a fonte ou ao modelo de uma obra.

Ambas sao objetos do direito autoral e receberdo a mesma protegado juridica prevista na
legislagdo, portanto, precisam atender os mesmos requisitos ja apresentados no que tange a
exteriorizagdo, autoria e, em especial, originalidade. Para que uma obra derivada seja protegida
pelo direito autoral, ela precisa ser produto de uma transformagao da obra primigena a ponto de
constituir cria¢do intelectual nova - apesar de partir de uma referéncia em comum - ¢ ndo mera

reproducdo, posto que exigira o aporte criativo do autor como expressao personalidade tnica.

Importante ratificar o entendimento do art. 29, III que exige a autorizagdo prévia e
expressa do autor para utilizagdo da obra originaria, independentemente da modalidade. Além
disso, as obras derivadas devem respeitar a integridade e a titularidade da obra originaria, nao

podendo prejudicar a sua reputagdo ou honra.

Assim, a criagdo de uma obra derivada musical ndo isenta o criador das obrigacdes de
respeitar os direitos autorais da obra original. Mesmo ao criar uma versao ou arranjo, o autor
da obra derivada deve atribuir crédito ao autor original e garantir que os direitos morais €

patrimoniais sejam devidamente respeitados.

Em suma, os requisitos para que uma obra derivada seja protegida pelo direito autoral
sdo: originalidade relativa (ou seja, que a obra derivada minimamente expresse a personalidade,
o estilo e a criatividade do autor que a transformou, ndo configurando mera copia), autorizagao
do autor da obra originaria (ou seja, que haja um consentimento prévio e expresso para a
realizagdo da obra derivada) e respeito a integridade e a titularidade da obra originaria (ou seja,

que a obra derivada ndo viole os direitos morais e patrimoniais do autor da obra originaria).

Para além das hipdteses delimitadas no topico 2.3, como as obras em dominio publico,
existem excecdes e limitagdes aos direitos autorais que permitem o uso de obras musicais sem
a necessidade de autorizacdo para criagdo de obras derivadas, como o uso justo para fins de
parddia ou a utilizagao de trechos pequenos e ndo substanciais da obra original. Este ultimo ¢

razao de inimeros embates legais que serdo revistos a frente.
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3.1 Parddias e parafrases

As espécies de obras derivadas na musica sdo aquelas que se baseiam em obras originais,
mas que apresentam modificagdes, adaptagdes ou combinagdes que resultam em novas
criacdes. Essas espécies incluem as parodias, parafrase, remixes, mashups, covers, samples,

entre outras.

A parddia ¢ uma obra que imita ou ridiculariza outra obra, com fins humoristicos ou
criticos, sobre outra obra. J4 a parafrase ¢ uma obra que reproduz o sentido ou o tema de outra
obra, com palavras diferentes ou com alteragdes na forma. Ambas sdo formas de recriacdo que

usam elementos de outras obras.

A lei de direitos autorais estabelece que sao livres as parodias e parafrases que nao forem
verdadeiras reprodugdes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito (art. 47),

independendo de autorizagdo do autor da obra originaria.

Um exemplo de pardédia musical ¢ a versdo de Mamonas Assassinas para a
musica Pelados em Santos, originalmente cantada por Ultraje a Rigor. Nessa parodia, os
Mamonas Assassinas mudaram a letra da musica para fazer uma satira aos programas de
televisdo e as celebridades da época. Um exemplo de parafrase musical ¢ a versdo de Chico
Buarque para a musica Garota de Ipanema, originalmente composta por Tom Jobim e Vinicius
de Moraes. Nessa parafrase, Chico Buarque manteve a melodia da musica, mas alterou a letra

para homenagear a atriz Marieta Severo, sua esposa na época.

3.2 Apontamentos preliminares sobre as técnicas de DJs: remix e mashup

Os remixes e mashups surgiram no contexto do Hip Hop e se desenvolveu a partir da

30 ¢ outros

década de 1970 com o uso de sintetizadores, sequenciadores®, drum machines
equipamentos eletronicos que permitiam criar sons e ritmos inovadores. Os Disc Jokeys

(usualmente conhecidos como DJs) foram os principais responsaveis por explorar as

2 Dispositivo que permite a criagio de melodias para reprodugio posterior simultdnea ou em camadas.
30 Esse termo pode ser traduzido como “baterias eletronicas”. Sdo instrumentos musicais que reproduzem
eletronicamente o som de uma bateria acustica.
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possibilidades desses instrumentos, manipulando discos de vinil, fitas cassete e CDs para alterar
o tempo, o tom, o volume e a ordem das musicas. Os DJs também comegaram a misturar
diferentes faixas musicais, criando colagens sonoras que davam origem a novos géneros €

estilos.

Um remix ¢ uma obra que modifica uma obra original, geralmente adicionando ou
removendo elementos sonoros, alterando o ritmo, o tom ou a estrutura da musica. Um remix
pode ter diferentes objetivos, como adaptar uma musica para um novo contexto, como uma
pista de danca ou um filme; homenagear ou criticar uma obra original; ou simplesmente

expressar a criatividade do DJ.

Um mashup ¢ uma obra que combina duas ou mais obras originais, geralmente
sobrepondo a melodia de uma musica sobre o ritmo de outra. Um mashup pode ter diferentes
propoésitos, como criar um contraste ou uma harmonia entre as musicas combinadas; gerar um

efeito humoristico ou irdnico; ou simplesmente demonstrar a habilidade do autor.

Cabe mencionar que nem sempre o remix € o mashup serdo consideradas obras
derivadas, pois permanece sendo necessaria que haja uma criacdo de obra nova dotada de

originalidade particular e ndo mera reproducdo de obras preexistentes.

Com o avanco da tecnologia digital, os DJs ganharam novas ferramentas para produzir
como softwares de edicao de dudio, samplers, controladores MIDI e computadores portateis.
Essas ferramentas facilitaram o acesso € a manipulacdo dos materiais sonoros, permitindo que

criem novas obras ou obras derivadas a partir de técnicas como o remix, mashup e o sample.

Além disso, a internet possibilitou a difusdo e o compartilhamento dessas obras
derivadas, ampliando o publico e a repercussao dessas criagdes. Os softwares de manipulacao
musical estdo disponiveis ndo apenas em computadores de tltima gera¢do, mas chegam até a
palma da mao de cada usudrio através de seus smartphones, possibilitando que o usudrio se

torne também autor.
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3.3 SAMPLING

O sample ¢ um recurso muito utilizado na industria fonografica, podendo servir de
ferramenta para outras técnicas de mixagem como o mashup. Consiste em utilizar a copia de
um trecho parcial ou integral) de uma gravag@o da obra origindria, adicionando elementos para
que constitua uma obra musical nova. As obras preexistentes ja estdo gravadas e os sons desta
sao isolados para a construgao de nova obra. Em traducgao livre dos ensinamentos de Mark Katz:

O sampling ¢ tipicamente considerado um tipo de citagdo musical, normalmente de
uma cangdo pop por outra, mas envolve a incorporagdo digital de um som pré-
gravado. [...] Independente do equipamento, no nivel mais simples o sampling

funciona como um quebra-cabecas: um som ¢ cortado em pedacos e estes sdo reunidos
para formar uma “imagem” digitalizada deste som.!

Por outro lado, a interpolagdo consiste em regravar uma melodia, uma letra ou uma
harmonia de uma musica anterior, ou seja, ¢ uma recriacdo de uma parte de uma obra originaria,
adaptando-a ao novo contexto. Normalmente, a interpolagdo permite maior aporte criativo do

autor, pois envolve uma reinterpretacao da obra anterior.

Ambas podem gerar novas obras musicais interessantes e inovadoras, mas para se
utilizar corretamente delas, ¢ preciso considerar os direitos autorais sobre a obra musical
originaria. Conforme os artigos 24 e 29 da LDA, o criador da obra derivada precisa ter a
autorizacao prévia dos titulares e/ou autores da obra utilizada, bem como dar os devidos créditos
ao autor (e eventuais royalties envolvidos). No caso de obras em dominio publico, permanece

o dever de fazer mengao ao autor em respeito aos direitos morais.

Isto posto, o procedimento legal para o uso do sample, denominado sample clearance,
parte da solicitagdo de autorizacdo dos titulares dos direitos autorais e conexos sobre a
composicao musical e o fonograma. Obtida a autorizacdo, serd definido os termos do acordo

referente a divisdo dos créditos sobre o sample utilizado.

31 CIRIO, Nathalia Zdanski. Os direitos autorais e o plagio musical. Porto Alegre, 2010. Monografia (Direito) -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL. P. 35. apud KATZ, Mark. Capturing Sound. How
Technology has Changed Music. 1. ed. California: University of California Press, 2004. p. 138.
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Respeitando os direitos do autor da obra primigena, este ndo terd qualquer obrigagcdo em
autorizar o uso de sua obra. No caso de ndo autorizacao do sample, buscam a interpolacdo como
alternativa (fazendo nova gravagao do trecho pretendido) e dependendo apenas da autorizagao

dos compositores.

Sem a obten¢do do clearence (seja por negativa, falta de contato ou sem procurar a
regularizagdo), alguns artistas e editoras optam por modificar o maximo possivel a gravagao
(ou melodia) e dar menos enfoque para o trecho copiado (escondendo a obra primigena), numa

tentativa de mitigar os riscos de um processo judicial.

Por um lado, esse procedimento pode ser entendido como um incentivo ao
desenvolvimento do aporte criativo sobre aquela obra a ponto que o uso do trecho preexistente
ndo seria mais importante. Uma das alegacdes remonta a discussao sobre “pequenos trechos”
disposta no art. 46. Nesse sentido, como explicado anteriormente, apesar das tentativas
doutrinarias em estabelecer um percentual referente a obra origindria, ndo ha defini¢do legal
extensao do trecho utilizado de obra preexistente para que seja necessaria a autorizagao prévia.
Portanto, esta ¢ alegacdo nao tem resposta objetiva e resta-nos analisar o caso concreto sob a

“Regra dos Trés Passos”.

Por outro lado, ante analise da regra supracitada, deve ser levado em consideracdo que
a maioria das obras musicais na industria fonografica tem o objetivo de lucro, prejudicando
injustamente o autor primigeno. Ou seja, esse procedimento nada mais ¢ do que tentar camuflar
uma violacao aos direitos autorais do autor primigeno. Para além disso, uma ma-fé e falta de

respeito com seus pares profissionais.

Feitas essas consideragdes, chegamos a conclusdo de que as violagdes aos direitos
autorais no caso das obras derivadas ocorrem quando trechos de uma obra autoral sdo usados
para a criagdo de outra sem a devida autorizagdo. Logo, resta entender que tipo de violacao

estard enquadrada.
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4. VIOLACOES AOS DIREITOS AUTORAIS

Para melhor compreensao do plagio, enquanto um dos objetos centrais do presente
trabalho, ¢ preciso tecer breves comentarios sobre as violagdes aos direitos autorais como

género e suas espécies mais recorrentes quais sejam a contrafagdo, a reprografia e o plagio.

Inicialmente, ¢ esclarecer que, conforme ja abordado, o direito autoral possui protegao
multidisciplinar. Ndo estd restrita apenas a esfera do Direito Civil e Empresarial, mas também
do Direito Administrativo e do Direito Penal. Logo, as delimitagdes e consequéncias envolvidas
na violagdo desses direitos também perpassam por essas diferentes esferas. No que pese
algumas violagdes configurarem inclusive crime, o presente trabalho dedica-se a uma
abordagem mais aprofundada para as repercussdes civeis — sem deixar de lado breves

comentarios sobre as demais esferas quando necessario.

A violagdo dos direitos autorais acarreta sangdes de ordem administrativas, civeis e
penais, a saber: (i) Na esfera administrativa implicard em medidas suspensido de
espetaculos, aplicagdo de multas. (ii) Na esfera civel a violagdo implicara em medidas
judiciais de apreensdo das contrafacdes, interdigdo de representacdes e reparagdo de
danos morais. (iii) Na esfera penal a violagao implicard em deteng@o de trés meses a
um ano ou multa aquele que violar direito autoral.3

Em linhas gerais, toda utilizagdo de obra autoral sem a devida autorizagdo do titular ja
incorre em violacao de direitos autorais, desrespeitando as disposi¢des gerais apresentadas nos
arts. 28 e 29 da LDA. Para configuragdo do ilicito, independe se houve intuito de lucro ou nao
através do uso indevido — o auferimento de lucro serd mero agravante na fixa¢do de eventual
indenizacdo na esfera civel ou pena na esfera criminal. Assim, as viola¢des aos direitos autorais

podem atingir separadamente o viés moral ou o vié€s patrimonial, como ambos simultaneamente.

Como atos sabidamente reprovaveis pela sociedade desde os tempos mais remotos, nao
ha necessidade de elencar todos os males trazidos por esta conduta, dignando-se apenas a
explicitar que o desrespeito aos direitos autorais de outrem prejudicam ndo apenas o autor ou o

titular no aproveitamento da obra, mas a sociedade como um todo, uma vez que desestimula e

32WACHOWICZ, Marcos. Direito Autoral. Santa Catarina, 2014. 12 p. Disponivel
em: http://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2014/07/artigo_marcoswachowicz_direitoautoral 6-
1.pdf. Acesso em: 20 out. 2023. P. 12.
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retira investimentos do proprio desenvolvimento cultural, prejudicando a criagdo de novas

obras.

A contrafacdo ¢ conceito mais amplo, uma violacao do direito de propriedade intelectual
como um todo (direito autoral e propriedade industrial), definida categoricamente na LDA
como “a reprodugio ndo autorizada”.’> Podemos compreender o ato de “reproducdo” como o
armazenamento ou distribui¢ao de copias, fisicas ou eletronicas, integrais ou parciais da obra

autoral.

Ainda, ¢ considerada um crime contra a propriedade intelectual, previsto no artigo 184
do Cédigo Penal brasileiro. A pena varia de trés meses a quatro anos de reclusdo, além de multa,
dependendo da gravidade e da finalidade da infragcdo. Além da sancdo penal, o infrator também
esta sujeito a responsabilidade civil, podendo ser obrigado a indenizar os titulares dos direitos
autorais pelos danos materiais e morais causados pela contrafagdo. A Lei de Direitos Autorais
(Lei Federal n. 9.610/1998) também prevé medidas cautelares para impedir ou suspender a
pratica da contrafagdo, tais como busca e apreensao, suspensao da divulgacao e inutilizacdo das

copias ilicitas.

Por sua vez, a pirataria ¢ vulgarmente conhecida e facilmente confundida com a
contrafacdo. A melhor doutrina explica que os termos nao sdo sindnimos, mas a pirataria esta
englobada no instituto da contrafacdo e diz respeito a violagio dos direitos autorais somente>*,

conforme disposicdo do Art. 2°, pardgrafo inico do Decreto N.° 9.875 de 2019.%

No que tange a configuracdo da contrafacdo parcial, ou seja, de trechos da obra, ¢
necessario que a reproducdo nao autorizada seja publica. A LDA dispde que a copia de
pequenos trechos para uso privado, necessariamente Uinica e sem intengdo de lucro, ¢ excecao

a ofensa aos direitos autorais.>®

33 Art. 5°, VII da Lei 9.610/98, de 19 de fevereiro de 1998 (Lei de Direitos Autorais).

3 MENEZES, Elisangela D. Curso de Direito Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 130-131.

35 DECRETO N° 9.875, DE 27 DE JUNHO DE 2019 - Dispde sobre o Conselho Nacional de Combate a Pirataria
e aos Delitos contra a Propriedade Intelectual.

36 Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

(..)

II — a reprodugdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este,
sem o intuito de lucro;
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Sob o mesmo conceito de utilizacdo e reproducdo sem aval do titular e/ou autor, a
reprografia caracteriza-se pelo método de realizar cdpias idénticas através de técnicas
“fotograficas” como a fotocoOpia e o scanner. Da mesma forma, o uso dessas ferramentas sob a
regulacao do art. 46, I da LDA nao viola os direitos autorais. Existe ainda ampla discussao
quanto a legalidade destas técnicas para fins educacionais, sob o argumento de que o aluno
objetiva somente o conhecimento e ndo auferimento de lucro. Este ¢ um debate polémico que

ndo possui espago neste trabalho, mas julga-se pertinente a0 menos expor sua existéncia.
4.1 Plagio

Por fim, e mais importante para os objetivos desta monografia, chegamos a conceituacao
do plagio. Apesar de ser um termo usado recorrentemente em nosso meio social, ndo apresenta
definicdo legal clara; pelo contrario, a palavra “plagio” em si ndo ¢ utilizada em nenhum dos
dispositivos da Lei de Direitos Autorais ou do Cdodigo Penal, embora comumente mencionada
nestes contextos. Desta forma, ¢ importante exaltar a atuacdo doutrinaria e jurisprudencial na

conceituacdo juridica do termo.

Em uma andlise etimoldgica, remonta-se a origem do termo em grego pldgios que, por
sua vez, derivou a palavra em latim plagium. Esta foi utilizada na Roma Antiga para referir-se
ao sequestro e escravizagao de individuos livres e apropriacdo, para si ou para outrem, de
escravo alheio.’” Portanto, desde j4 apresentada a ideia de subtragdo, seja da liberdade alheia
ou da propriedade (considerando a mentalidade a época de que escravizados seriam coisas) de

outrem.

Poucos séculos depois, em I d.C., foi registrado o uso desta palavra para a propriedade
imaterial, a criacdo intelectual do poeta romano Marcus Valerius Martialis (Marcial). Através
de seus versos faz uma critica a apropriagdo feita por Fidentino, ndo apenas pelo fato da
apropriagdo em si, mas pela méa qualidade de sua récita.**Em tom satirico e ainda muito distante
das nogoes juridicas de violagcdo de direitos autorais, esse registro demonstra um entendimento
natural do ser humano, dotados da consciéncia moral e ética, quanto ao repudio a este tipo de

préatica.

’GARCIA, Rebeca dos Santos. Plagio no direito autoral brasileiro: Apropriagdio e violagdo entre a
transformagdo criativa e a supressio de autoria. Sio Paulo,2021. Tese de Doutorado (Direito
Comercial) - Universidade de Sao Paulo, p. 70

38 Ibidem, p. 71
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Conforme exaustivamente mencionado, o entendimento sobre os direitos autorais toma
forma a partir da invencao da prensa movel e da Revolugdo Industrial. Sob os ideais da
Revolucao Industrial e do copyright, o plagio passa a ser mais “facil” com a tecnologia e adquire
também relevancia econémica. Assim, o termo se difunde como uma ideia de roubo da autoria,

e consequentemente dos frutos economicos da obra.

Até hoje o “roubo” ¢ metafora muito utilizada para a compreensdo do plagio, mas é

preciso considerar algumas particularidades desta analogia.

Afinal, a pilhagem, furto ou roubo implicam uma transferéncia de dominio sobre a
coisa subtraida; pressupdem, mesmo, subtragdo. A apropria¢ao indevida, desleal, de
criagdo intelectual alheia ndo subtrai propriamente o que ¢ utilizado, antes some ou
quem sabe multiplica; as palavras, as imagens, 0s sons, a criacao copiada continuam
onde estavam (no sentido material do corpus mecanico em que vertida a obra, e
também no sentido imaterial da criacdo). Vale, portanto, cautela no uso desse tipo de
metafora.’

Em uma tentativa de delimitar uma definicdo mais objetiva possivel e contemporanea, os
entendimentos da doutrina convergem na compreensao de que o plagio ¢ também reprodugao
sem autoriza¢do, mas com uma caracteristica particular de usurpagdo da paternidade da obra,

tomando para si a autoria da cria¢do de outrem.

O plagio pode ser total ou parcial, ndo ¢ necessario que seja feita copia idéntica da obra
para sua configuracdo. Trata-se de apropria¢do da autoria e da originalidade, que envolvem o
aporte criativo, sob certa dissimulacdo. Tal criatividade pode ser manifestada em diversos
elementos estéticos e formais da obra e, portanto, a principio, tratando-se da usurpagao deste

elemento ja estariamos tratando de um caso de plagio.

Quem usa trechos de obras de outrem sem lhes atribuir a devida autoria estara
cometendo plagio. Inclusive, ndo € necessario que se trate de uma reprodugao fiel,
bastando a apropriagdo dos elementos criativos. Busca-se definir, por essa expressao,
o conjunto de caracteristicas que tornam uma obra original, passando pela linguagem,
construcdo estética e estilo proprio do autor.*

GARCIA, Rebeca dos Santos. Plagio no direito autoral brasileiro: Apropriagio e violagio entre a
transformagdo criativa e a supressio de autoria. Sio Paulo, 2021. Tese de Doutorado (Direito
Comercial) - Universidade de Sao Paulo, P. 76

40 MENEZES, Elisangéla D. Curso de Direito Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 132.
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Lembrando que a ideia ndo ¢é protegida pelo direito autoral e ndo pode ser objeto de plagio.
Dai surge a diferenca entre inspiragdo e plagio. Na inspiracdo, duas obras podem possuir a
mesma tematica e certamente serdo tratadas de maneira diferente, com aportes criativos
particulares de cada autor. No plagio, carece a originalidade pois ndo trata apenas da mesma

“ideia”, mas do mesmo conjunto de elementos estéticos da obra.

Do mesmo modo funciona a criagao de obras derivadas, como os samples. A priori, nao
ha intencdo do autor em cometer plagio, mas utilizar a obra primigena como referéncia e sobre
ela depositar seu aporte criativo de modo que gere obra distinta. Tal originalidade ndo isenta o
artista de respeitar os direitos do autor originario e, em caso de descumprimento, poderd ser
entendida como plagio por retirar a autoria deste autor sobre a parte que lhe cabe (trecho da

obra primigena).

Portanto, pode-se compreender que o plagio ocorre ao menos por duas hipdteses apontadas por

Edman Abreu:

As regras, uteis, que derivam das decisdes podem ser assim formuladas:

a) das afirmativas, que tém caido sobre casos de apropriagdes notaveis, numerosas e
servis — que ha plagio punivel sempre que a obra em que ¢ cometido nido acusa
originalidade bastante para a diferenciar inteiramente da obra de que o autor se
aproveitara; e, das

b) negativas que, se da comparagdo das duas obras se reconhece nio deixar a segunda
de ter originalidade propria e um aspecto singular, o delito da contrafagdo ndo existe,
embora o autor possa, por vezes, incorrer, merecidamente, na condenacgao da critica e
na censura publica. E o direito moral provocando a justa repulsa moral.*!

Também nao podemos confundir o plagio com a imitagdo, a qual ¢ completamente licita.
Fabiola Rocha explica que, na musica, a imitagao estd voltada para a execu¢ao musical (direito
conexo) e nao a obra em si, por exemplo, a imitacdo do modo de cantar de Roberto Carlos. Por
1ss0, € tida como uma liberdade do individuo de interpretacdo da obra e pode ser tida como uma

homenagem.*?

4 ABREU, Edman A. O plagio em Musica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 119 — 120
42 ROCHA, Fabiola Bortolozo do Carmo. Plagio Musical como Violagdo de Direitos do Autor. Rio de Janeiro:
Rev. SJRJ, v. 18, n. 30, 2011. P. 38
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O plagio ¢ figura de grave violacdo ao direito do autor, marcada pela acdo ardilosa do

plagiario. Segundo José de Oliveira Ascensdo, o plagio difere-se da mera copia, sendo mais

insidioso a medida que visa apoderar da esséncia criativa da obra original sob veste distinta*.

Nesse sentido, o dolo ¢ elemento essencial para a configuragdo do plagio.

E com essas razdes que partilho do entendimento de Edman Ayres de Abreu (1968, p.
95), no sentido de que o elemento primordial do plagio ¢ de ordem moral: “quem
plagia sabe, perfeitamente, se esta se apossando de algo que ndo ¢é seu. Portanto,
mesmo que ninguém perceba o plagio (o que ¢ muito dificil, em musica, pelo menos),
ele, o plagiador, sabe que estd agindo mal.” Desse modo, ndo ha plagio desinteressado,
sem a inten¢do de plagiar. (grifo da autora) **

Entretanto, constata-se na pratica que o dolo ¢ um elemento de dificil comprovagao.

Desta forma, o plagio muitas vezes acaba por ser constatado através da comparagdo entre as

obras.

Isso significa dizer que o dolo de plagiar se reflete na propria obra, de forma que,
embora a inten¢do seja elemento subjetivo e de dura captagdo, o conteudo da obra
denuncia (com uma dose de objetividade) a pratica fraudulenta, como uma espécie de
espelho, permitindo ao direito de autor aplicagdo mais operacional.’

A seguir, serdo estudados quais sdo os elementos avaliados no caso concreto para

caracterizar o plagio musical e a complexidade trazida pelo silencio legislativo sobre o assunto.

4.1.1 A complexidade da caracterizacao do plagio musical

Como ja observado, ante o silencio legislativo, recaiu sobre a doutrina e a jurisprudéncia

disciplinar sobre a identificagdo do plagio mediante comparagdo das obras no caso concreto.

A configuracdo do plagio ocorre com a absor¢@o do nucleo da representatividade da
obra, ou seja, daquilo que a individualiza e corresponde a emanagdo do intelecto do
autor. Diz-se entdo que, com a imitagdo dos elementos elaborativos, ¢ que uma obra
se identifica com outra, frente a identidade de tragos essenciais e caracteristicos
(quanto a tema, a fatos, a comentarios, a estilo, a forma, a método, a arte, a expressao,
na denominada "substantial identity"), encontrando-se ai o fundamento para a
existéncia do delito.

Nao se admite a absor¢do do complexo de elementos que conferem a sua
individualidade, cabendo, por meios confronto direto, fazer-se a verificacdo, pois
inexistem parametros fixos e certa zona de tolerancia quanto a aproveitamento de obra

43 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 31.
4 ROCHA, Fabiola Bortolozo do Carmo. Plagio Musical como Violag¢do de Direitos do Autor. Rio de Janeiro:
Rev. SJRJ, v. 18, n. 30, 2011. P. 37

45 Jbidem, P. 38.
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alheia e que permite e justifica, inclusive, as derivacdes, na cessdo do direito de
elaboragio, desde que dotada de autonomia a nova forma (conforme discutimos).*®

Nesse sentido, disciplinou o TJ-SP sobre os requisitos para configuracao do plagio:

DIREITO AUTORAL. PLAGIO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. Aluna do curso de mestrado que teve seu trabalho copiado e alterado na
instituicdo de ensino. Preliminares afastadas. Cerceamento de defesa inocorréncia.
Copia grosseira do trabalho de conclusio de curso. Desnecessidade de pericia técnica.
Julgamento antecipado. Prerrogativa do Juiz na medida em que o seu livre
convencimento ja esta consumado e se da por satisfeito com as provas colacionadas
aos autos. Para a constatacdo do plagio deve ser observado: (a) o grau de
originalidade da obra suspostamente plagiada; (b) a anterioridade de sua criacao
(e publicacdo) em relacdo a obra supostamente plagiaria; (¢) o conhecimento
efetivo, ou a0 menos, o grau de possibilidade de ter o plagiador ter conhecimento
da obra usurpada, anteriormente a criacdo da sua obra; (d) as vantagens —
econdmicas ou de prestigio intelectual ou artistico — que o plagiario estaria
obtendo com a usurpacio; e (e) o grau de identidade ou semelhanca (em relagao
aos elementos criativos originais) entre as duas obras. Dano moral configurado
também por ofensa aos direitos da personalidade — direitos morais de autor. Montante.
Criterios de prudéncia e razoabilidade. Valor reduzido. Sentenca parcialmente
reformada. Recusos parcialmente providos. (grifo nosso)*’

Logo, inicialmente deve ser verificado a viabilidade da configuracdo de plagio pela
anterioridade da criagdo da suposta obra plagiada e pelo chamado teste das provas
circunstanciais*, que analisa se ha possibilidade de o suposto plagiador ter conhecido a obra
usurpada considerando suas circunstancias faticas — por exemplo, a extensdo territorial da

popularidade da primeira obra.

Em segundo momento, ¢ delimitada a originalidade daquela obra, verificando o grau de
semelhanca entre as criagcdes. Aqui reside o maior problema: ndo existem regras objetivas para
essa verificagdo. A doutrina, por tanto, criou testes (meramente exemplificativos) para auxiliar
no convencimento do magistrado de que ndo se trata de mera coincidéncia, mas usurpacao da

autoria.

Cabe ressaltar que o responsavel por reunir tal conjunto probatorio € o titular da obra

supostamente plagiada, uma vez que o art. 373 do CPC faz uma distribui¢ao dinamica do 6nus

4 BITTAR, Carlos A. Direito de autor. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 150.

47 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagio Civel 1043717-78.2019.8.26.0002... Apelantes: Obras Sociais E
Educacionais De Luz Osel, Aryana Vicente De Sousa E Antonio Jackson De Souza Branddo. Apelado: Larissa De
Souza Correia. 6* Camara de Direito Privado. Relator: Des. Costa Netto. Publicado em: 14/04/2021.

“8 LEITE, Eduardo L. Plagio e Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 31-32
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da prova - cabe ao autor provar o fato constitutivo de seu direito e ao réu, provar fato

modificativo, impeditivo ou extintivo do direito.*

Nesse sentido, Hermano Duval propde o teste das semelhangas. O plagio seria revelado a
partir da andlise dos seguintes indicios:

a) repeticao dos erros ou erros comuns;

b) tracos isolados de copia literal;

¢) tragos isolados de semelhangas através de secundarias alteracdes de fatos
comuns, embora insignificantes;

d) qualidade e valor das semelhangas com indice superior ao da respectiva
quantidade, especialmente se considerados a luz do teste da imaginacgdo e da
habilidade literaria dos autores em conflito; e,

e) comparagao da habilidade literaria e do poder de imaginagdo do autor original
as do pseudo-infrator e, finalmente, ai se indagar se a semelhanga de tratamento
entre as obras em conflito ¢ devida a copia de uma pela outra, ou provém de uma
criacdo independente.*

Ademais, a grande maioria das pessoas ja teve uma sensagdo de deja vii ao escutar
alguma musica pela primeira vez. Pautado nessa percepg¢ao subjetiva foi criado o teste da platéia
que busca analisar a reagdo de pessoas, sem conhecimento especifico, buscando analisar as

reacdes destas diante da comparacao das obras. Segundo Eduardo Leite:

Quem analisa as obras deve tentar responder e fazer o seu conflito analitico como se
fosse um observador comum, visando determinar se o plagiador reproduziu uma parte
suficiente da obra alheia para satisfazer a platéia. por pessoas especificas que possuem
gosto, conhecimento ou técnica comparavel ao publico em geral, a fim de apurar a
ocorréncia de plagio.>!
Em mais uma tentativa de indicar um carater objetivo para identificar o plagio de obras
literomusicais, criou-se a Regra dos Oito Compassos: considerar-se-4 plagio a musica que
apresente mais de oito compassos — ou seja, trechos igualmente divididos de uma cangdo,

considerando o andamento desta — semelhantes a outra obra.

Esta teoria foi amplamente difundida no “senso comum” e utilizada para solucionar

casos embleméticos como de Jorge Ben Jor x Rod Stewart®. No caso em questdo, Rod Sttewart

49 Art. 373 da Lei N° 13.105, de 16 de Marco de 2015 (Codigo De Processo Civil)

S0 LEITE, Eduardo L. Plagio ¢ Outros Estudos em Direito de Autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 31.
apud DUVAL, Hermano. Direitos Autorais nas Inven¢des Modernas. Editorial Andes Ltda. Rio de Janeiro., p.
120.

SUIbidem, p. 33

2. SOUSA, Williane Marques de. Jorge Ben Jor, Rod Stewart e o Direito Autoral. Disponivel em:
https://unieducar.org.br/blog/jorge-ben-jor-rod-stewart-e-o-direito-autoral. Acesso em 24/07/2022
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reconheceu que a musica “Da Ya Think I’'m Sexy?” (1978) era um plagio de “Taj Mahal”
(1972), composta por Ben Jor, afirmando que o fez de maneira inconsciente. A melodia do
refrado de cada cangdo era idéntica por mais de oito compassos, sendo suprimida apenas uma
nota na repeti¢cdo, o que nao prejudicava a associagao do ouvinte a esséncia da cangao brasileira
ao ouvir a estrangeira. O litigio foi resolvido em 1979, com a decisdo de que Jorge Bem Jor tem
direitos autorais sobre ambas as cangdes, contudo os valores arrecadados com “Da Ya Think

I’'m Sexy?”” devem ser destinados para a Unicef.

Contudo, tal regra nao ¢ suficiente para identificagdo de todos os plagios. As cangdes
ndo possuem numero ou tamanho de compassos pré-estabelecidos, pode ter apenas 10, como
pode ter 300. Nesse sentido, ao aplicar objetivamente os oito compassos como regra, seria
possivel afirmar a seguinte contradi¢do: uma musica que apresenta semelhanca em 8§ compassos
em 300 (sendo todos os outros dotados de elementos originais) configuraria uma violagao, mas

uma cangao que copia 7 compassos em 10 ndo seria plagio.

Além disso, ¢ preciso levar em consideragdo que cada composi¢do possui uma marca
distintiva, usualmente o refrao ou riff — pequeno trecho executado repetitivamente na musica -
que pode nao constituir mais de 8 compassos, mas indica a esséncia da cancdo e pode ser

configurada como plagio. Nesse sentido, decide a jurisprudéncia brasileira:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER C.C.
INDENIZATORIA. PLAGIO MUSICAL. Perito concluiu pela coincidéncia
melédica, ritmica, timbristica e funcional entre os dois compassos da cancio
“Headhunter” e aqueles utilizados na can¢io “Cerol na mio / entra e sai.” Riff
de ambas as cancdes absolutamente iguais. Direitos autorais violados. Lei. 9610/98.
Indenizacdo por danos morais e materiais que tomara com base o valor da receita
auferida com as vendas dos produtos fonograficos, e qualquer tipo de exploragao
direta ou indireta, observando a divisdo do valor encontrado no caso da receita pela
venda, pelo numero de faixas contrafeitas em cada CD. Sentenga mantida. Art. 252
do Regimento Interno deste E. Tribunal de Justiga. Apelo desprovido. (grifo nosso)>

Outra forma de identificar o plagio ¢ entender o que ndo ¢ plagio. Segundo Eduardo

Souza>* ¢ preciso excluir os elementos: influéncia, coincidéncia fortuita e reminiscéncias. A

53 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacio Civel 0130079-59.2003.8.26.0100. Apelantes: Universal Music
Publishing Brasil Mgb E Universal Music Ltda. Apelados: Editora E Importadora Fermata Do Brasil Ltda, Pias
Group Spri, Strictly Confidential, Richard Jonckheere, Daniel Bressanutti, Patrick Codenys E Jean-Luc De Meyer.
8* Camara de Direito Privado. Relator: Des. Silvério da Silva. Publicado em: 21/08/2014.

54 SOUZA, Eduardo Riess R. de. O papel da pericia técnica nos casos de plagio musical: diretrizes e elementos de
analise. Anais Do XII Congresso De Direito De Autor E Interesse Publico: Curitiba, 2018. Disponivel em: <
https://www.gedai.com.br/anais-do-xii-codaip/. Acesso em: 25/07/2022.
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influéncia estd intimamente ligada ao conceito de originalidade (que ndo ¢ o mesmo que
novidade), portanto o plagio ndo ¢ uma simples inspiracdo sobre uma obra pré-existente. A
coincidéncia fortuita tem relacdo com a auséncia de dolo. Por fim, as reminiscéncias devem ser

excluidas considerando que fazem mencao a referencias irrefletidas da memoria popular.

Fato ¢ que essas formas de identificagdo apenas algumas teses que a doutrina e a
jurisprudéncia buscaram para preencher a lacuna legislativa, sio meramente exemplificativas e
ndo possuem for¢a normativa. Como apresentado, a lei presta-se a conceituar o que € direitos
autorais e as espécies de violagdo e respectivas san¢des, deixando de lado os critérios objetivos

para configuracao destas violagdes como o plagio.

Portanto, a caracteriza¢do do plagio musical € verificada através da analise concreta das
obras em questdo. Por sua complexidade e alto grau de comprovagao, ¢ importante que essa
andlise seja feita minuciosamente, inclusive com a nomeagdo de perito técnico para melhor

embasamento da decisdo.
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5. EMBATES ENTRE SAMPLE E PLAGIO NA PRATICA

A relagdo entre o plagio e o sample normalmente se da por duas hipoteses a) o uso
irregular da técnica de sampling, sem a autorizagao do autor; b) o autor nao admite que sua obra

como derivada.

Na primeira hipétese, o plagiador ndo refuta que utilizou trecho da obra de outrem, mas
ndo busca o aval do autor da obra primigena e muito menos respeita seu direito de paternidade
sobre o trecho. A maior parte dos artistas alegam desconhecimento dessas regras, o que ndo
pode ser aceitavel. Uma vez trata-se de regulamentagdo de atividades atinentes a propria
profissdo, o descuido da editora ou produtora deste artista ¢ ato ilicito, conforme defini¢ao do

Codigo Civil de 2002

Ademais, situagdes como estas tem se tornado cada vez mais comuns apesar da constante
exposicdo das irregularidades e suas consequéncias nas midias. Logo, parece que o uso de
samples sem autorizagdo tem se tornado de fato um mecanismo: primeiro o artista lancga a obra
e, ao tomar certa publicidade na internet (os famosos “virais”) chega aos titulares da obra
primigena, que por sua vez notificam extrajudicialmente e a situagao se resolve amigavelmente.
Isso porque: se o titular da obra origindria ndo tiver conhecimento da violagdo, ndo havera
maiores problemas; se e quando tiver conhecimento, o artista plagiador tera recursos financeiros

(gerados pelo proprio plagio) para chegar a um acordo.

[...]Jo plagiador enfrenta, com desconfidvel altivez, seus censores (nem sempre
devidamente aptos para a censura). Ele alega que a identidade ou semelhanga ¢
somente inicial e que o resto ¢ completamente diferente. Para mim ¢ justamente ai que
o plagio se caracteriza, como expliquei. O plagiador, ciente e consciente de suas
limitagdes criadoras, apds busca cuidadosa, escolhe a vitima, considerando que
ninguém vai se lembrar “desta musica velha” ou “quem ¢ que, no Brasil, vai conhecer
esta canc¢do de um pais tdo distante e, 14 mesmo, ja esquecida?”. E nessa ordem de
autoconvicgio ele se convence, mesmo, da seguranca de ndo vir a ser descoberto.>®

Nesses casos, as principais discussdes envolvem a percentagem de autoria do autor

primigeno na obra derivada e consequentemente dos royalties a que faz jus. Eles tém sido

35 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

56 ABREU, Edman Ayres de. Plagio em Musica. Sdo Paulo: Editora RT, 1968, p. 101.
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tratados na via extrajudicial. Assim que o artista lesado (normalmente, a editora deste) identifica
o uso irregular do sample envia uma notificagdo ao suposto violador e iniciam as negociagdes
para um acordo. Pela dificuldade de verificar o quantum de originalidade pertencente a cada
autor, analisa-se mais objetivamente através do tamanho do trecho e protagonismo dentro da
obra derivada como um todo. Normalmente € preciso pautar-se em casos similares para definir

um parametro considerando em que momento da musica o trecho

Na segunda hipotese, o autor nega que haja cdpia da outra obra na sua criagdo, havendo
no maximo similaridade ou coincidéncia criativa. Aqui se faz necessaria a andlise técnica,
deverdo ser comparadas as obras e o grau de originalidade da musica supostamente portadora

do plagio, amparadas pelos testes mencionados e/ou auxilio de um perito.

Isto posto, vamos analisar dois casos mais recentes no que tange cada uma destas

hipdteses e a forma de resolugdo (ou ndo).

5.1 Say it right vs. Lovezinho

Um caso recente envolveu as cantoras Nelly Furtado e Treyce. A musica "Lovezinho",
lancada pela cantora brasileira em 2022, que usa a melodia do refrdo de "Say It Right", sucesso
da cantora canadense em 2006. A faixa viralizou no TikTok com a coreografia do influencer
Xurrasco e se tornou um hit no carnaval de 2023. No entanto, os produtores de Treyce ndo
tinham autorizacao prévia para usar o sample de Nelly Furtado, o que caracteriza uma violagao

de direitos autorais.

Segundo a midia, a editora de Nelly Furtado notificou os titulares da musica
“Lovezinho”. Os titulares de “Lovezinho” ndo negaram que de fato utilizaram um trecho da
obra primigénia e, assim que foram notificados, ja compreenderam o erro cometido. Ou seja,
ndo foi necessario um debate se a obra de fato foi utilizada, como tantos casos que vao ao
Judiciadrio, mas tdo somente uma falta de cuidado (e at¢ mesmo de respeito) com os direitos

autorais do autor da obra que serviu de referéncia.

Apods uma tentativa de negociacdo e desentendimentos sobre os direitos autorais da

cancdo entre as suas respectivas editoras, ndo chegaram em um acordo sobre a autoria da
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producdo. A proposta inicial dos brasileiros era ceder 30% dos direitos para Nelly Furtado e
sua equipe, mas a editora recusou e exigiu 100% dos direitos, além de uma multa de US$ 40
mil (cerca de R$ 200 mil). Sem um desfecho extrajudicial, a musica foi retirada das plataformas
em maio de 2023, ap6s o impasse nas negociagdes. At€¢ o momento, ndo ha um desfecho

definido para o caso.

O dono da produtora de Treyce chegou a informar em entrevista que estd buscando
regularizar os direitos autorais de outra obra “Me chama de amor” da cantora. Dessa vez a
disputa é contra Bruno Mars, pelo uso da melodia de “Nothin’ on you”. Isto refor¢a o
entendimento apresentado no inicio do capitulo quando um certo movimento proposital (e

reprovavel) de parte da industria fonografica.

5.2 Mulheres X Million Years Ago

O caso Mulheres x Million Years Ago envolve uma acusacao de plagio musical feita pelo
compositor brasileiro Toninho Geraes, autor da canc¢do “Mulheres”, sucesso de 1995 na voz de
Martinho da Vila. Segundo Toninho, a cantora britanica Adele teria copiado grande parte da

melodia de “Mulheres” em sua musica “Million Years Ago”, langada em 2015 no album “25”.

Toninho afirma somente tomou conhecimento da violacao no final de 2021, qunado um
colega ouviu a musica de Adele em uma festa e notou a semelhanca excessiva. Ao pesquisar 0s
compositores de “Million Years Ago”, notou que ndo constava créditos para Toninho Geraes e,

portanto, o alertou.

Através de seu advogado, foram feitas diversas tentativas de contato com os supostos
plagiadores para resolver a situacdo amigavelmente. Adele, o também compositor Greg
Kuristin e a XL Recordings receberam ao menos duas notificacdes extrajudiciais no inicio de
2021 e ndo deram qualquer retorno. Por isso, o compositor expos a situagdo e informou estar

em vias de aciona-los na via judicial.

Para propor a acdo, foi contratada uma equipe de peritos para analisar se houve plagio.
Do teste das circunstancias alegam ter constatado que Greg Kurstin, coautor da musica, ¢
pesquisador da musica brasileira e fa de grandes nomes do samba, mesmo estilo musical de

Toninho. Portanto, haveria possiblidade de o produtor ter acesso a composic¢ao “Mulheres”.
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Em anélise técnica da obra musical em si, aduzem os peritos que a os compositores de
“Million Years Ago” teriam se apropriado das primeiras notas de introducgdo, regrao e final de

“Mulheres”, cujo utilizacao indevida totaliza cerca de 87% da obra estrangeira.

Toninho, entdo, decidiu entrar com uma ag¢ao judicial contra Adele, Kurstin e a gravadora
XL Recordings, pedindo uma indenizacdo por danos morais ¢ materiais, além de uma

participacdo nos lucros gerados pela musica de Adele.

As informagdes acima sdo unilaterais, obtidas através entrevistas de Toninho para a
midia®’, posto que ndo houve qualquer resposta de Adele e seus produtores. Nio foram
encontrados até o momento quaisquer indicacdes sobre o desfecho dessa historia ou da
existéncia de processo judicial sob esta tematica. O ponto importante que deve ser levado em
consideracdo neste caso ¢ como foram utilizados os critérios para configuracdo do plagio em

producdo antecipada de provas.

57 SOUZA, Felipe. 'E meu legado', diz compositor que acusa Adele de plagiar miisica gravada por Martinho da
Vila. BBC News Brasil. Sdo Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-58604971.
Acesso em: 7 nov. 2023.
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CONCLUSAO

Considerando o exposto no presente trabalho, os direitos autorais protegem os autores e
titulares de criagdes do espirito exteriorizadas em suporte tangivel ou intangivel. Possui esfera
moral, cuidando da honra e paternidade do autor sobre a obra, e patrimonial, no que tange os

frutos econdmicos oriundos da obra.

E certo que ndo é qualquer criagdo passivel desta protecio autoral, mas aquela
exteriorizada (fixada em suporte tangivel ou intangivel) e original. Pela doutrina da criatividade,
adotada pelo Brasil, tal originalidade ¢é requisito essencial, ainda que em grau minimo, pois € o
liame entre o autor e a obra. A originalidade se manifesta no aporte criativo envolvido na propria

exteriorizagdo da criagdo, enquanto expressao da propria personalidade do autor.

Por sua vez, o autor € individuo inserido em sociedade e nio esta isento das influéncias
socioculturais e econdOmicas com as quais convive. A arte, em especial a musica, ¢ justamente
marcada por essas influéncias, podendo ser o proprio contexto a temdtica da criagdo. Assim,
toda e qualquer expressdo deste autor enquanto obra intelectual ndo ¢ neutra, mas embebida de

referéncias.

Assim, a originalidade ndo exige que a obra seja completamente inovadora. A obra
derivada ¢ também passivel da protecdo do direito autoral, sendo entendida esta como as
criagdes que utilizam de trechos de obras preexistentes, sem configurar mera copia e dotada de
originalidade. Nesse sentido, o autor da obra primigena precisa ter seus direitos morais e

patrimoniais respeitados quanto a reproduc¢do e modifica¢do da sua criagao.

Portanto, o sample, enquanto obra derivada, ¢ pratica legitima e objeto da protecao
autoral. Esta ferramenta faz o uso de copia parcial ou integral de gravacdes de obra musical
preexistente adicionando elementos originais para criagao de obra nova. Esta técnica remonta
aos anos 70 e os DJ’s, mas com o desenvolvimento dessa tecnologia e o acesso facilitado a

softwares de edicao de fonogramas, tem sido cada vez mais comum.

O problema reside quando os direitos do autor primigeno nao sdo respeitados, nao
identificando a obra como derivada e deixando de indicar os créditos, bem como repartir os

lucros, com o autor considerando a relevancia e extensdo da obra originaria neste sample. E a
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partir da usurpagdo da paternidade do autor primigeno que surge a discussdo abordado neste
trabalho quanto as limitagdes entre o uso do sampling e a configuragdo de violacao aos direitos

autorais.

Nao ¢ incomum a configuracdo de um plagio “fantasiado” de sample. Seja na tentativa
ardilosa de maquiar o trecho copiado, tentando torna-lo original, ou na auséncia de autorizagao
do autor primigeno para utilizacdo da sua obra, ha uma violagdo dos direitos autorais

(especificamente, o plagio) pela usurpacao da paternidade da obra.

A legislagdo brasileira ¢ omissa quanto aos critérios para configuragdo do plagio, o que
dificulta a sua identificacdo. Assim, foram abordados nesse trabalho as varias tentativas da
doutrina e jurisprudéncia para preencher esta lacuna. Sao avaliados comparativamente as obras
supostamente envolvidas no plagio identificando, por exemplo, o grau de originalidade e a
viabilidade de o suposto plagiador ter conhecimento da obra supostamente plagiada. Sera ao
final identificado se ha semelhangas entre as obras e qual sua relevancia, entendendo se houve

plagio ou mera coincidéncia criativa.

Por fim, o caso “Lovezinho” x “Say it right” ¢ apenas um exemplo de um movimento
atual de plagio revestido de “sample”. Diariamente somos bombardeados por sites de noticias
reportando situagdes similares, ou escutamos musicas que nos soam “familiares”. Como
apresentado, alguns artistas da “nova geracdo” utilizam desse mecanismo em boa parte do seu
repertorio. Mas € preciso estar atento até onde ha intuito ardiloso, caracteristico do plagio, na

utilizacao desta ferramenta.

Conclui-se que a obra derivada utilizada corretamente ¢ estimulo ao desenvolvimento da
industria musical, enquanto o plagio ¢ um desservigo a criatividade e a arte. Por isso, a
determinagdo dos limites entre o plagio e a obra derivada € tema importante no contexto da
criacdo musical, especialmente com a evolu¢do da tecnologia e a popularizagdo do uso de

samples.
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