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RESUMO

Esse artigo visa conceituar os novos paradigmas a serem abarcados pela ciéncia
juridica em relacdo aos direitos autorais e suas consegquéncias apés a revolugéo
causada pelo advento de programas que facilitaram a distribuicdo de musicas pela
internet. Paraisso, sd0 descritos 0os mecanismos atuais para a defesa de tais garantias
constitucionais, assim como a atual legislacdo e a participacdo do Brasil em diversos
tratados internacionais, da mesma forma quais sd0 0s servicos abrangidos, por
analogia, pela lei de direitos autorais, e quais sdo os tomados como desacordados
com o ordenamento juridico. Quais sd0 as perspectivas de mudanca da legislacéo,
tomada como atrasada em relagdo a existente em outros paises do globo e o
desinteresse coletivo no cumprimento da lel como fato preocupante para a garantia
davalidagdo da mesma.
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ABSTRACT



Abstract: This paper aims to conceptualize the new paradigm to be addressed by the
legal science in association with copyright and its consequences after the revolution
caused by the advent of programs that facilitated the distribution of music over the
Internet. For this, are described current mechanisms for the defense of such
congtitutional guarantees as well as the current legiation and Brazl's
participation in various international treaties, in the same way what are the services
covered, by analogy, under copyright law, which are taken as not in accordance
with the law. What are the changing perspectives of legislation, taken as lagging
behind that exists in other countries of the world and the collective disinterest in
enforcing the law as a fact worrisome to guarantee the validation of it
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1. Introducéo

Dada a revolugdo tecnolégica consequente a internet, o Direito, visando exercer a
sua funcdo de ordenadora da coletividade, percebeu a necessidade de adaptaco aos
novos panoramas estabel ecidos pela contemporaneidade.

Um dos pontos causadores dessa exigéncia de reinvencdo do poder normativo da
ciéncia juridica foi a facilitagdo dos compartilhamentos de midia. Tendo como
decorréncia a criacdo dos programas peer-to-peer — espécie de donwload que
permite o compartilhamento de servicos e dados sem a necessidade de um servidor
central —, caracteristicos pela transmissao de contelido sem a devida protecdo do
instituto do Direito Autoral, ferindo, assim, a garantia da propriedade intelectual do
autor.

Dentre os vé&rios ingtitutos prejudicados o presente artigo cientifico pretende destacar
0s principais pontos de mudanga do Direito brasileiro apos o advento da internet em
relaco amusica, aindistriamusical e alei de Direitos Autorais.

2. Definicao de Propriedade I ntelectual

Destaca-se a no¢éo do entendimento de propriedade intelectual, que se conceitua
sendo a jungdo dos direitos relativos as obras produzidas e suas execugdes. Na
preciosa obra do jurista Denis Barbosa:

“A Convengdo da OMPI define como Propriedade intelectual, a soma dos
direitos relativos as obras literdrias, artisticas e cientificas, as interpretages



dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas executantes, aos fonogramas
e as emissdes de radiodifusdo, as invengdes em todos os dominios da atividade
humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as
marcas industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e
denominagdes comerciais, a protecdo contra a concorréncia desleal e todos os
outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial,
cientifico, literério e artistico”[1]

Ao ano de 1967 surge a OMPI (Organizagdo Mundia Propriedade Intelectual),

0rgdo ligado a Organizagdo das NagBes Unidas, porém autdbnomo, servindo de norte
aos paises para tratar do uso e garantias da Propriedade intel ectual .

Desta forma, compreende-se a Propriedade intelectual com sendo parte do objeto de
estudo da Ciéncia normativa, de carater internacionalizado (por proteger bem
juridico de um individuo ao redor do mundo), podendo ser material ou imaterial.

A propriaLei Magna de 1988 prevé a protecdo a Propriedade I ntelectual:

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

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

XXVIII - sdo assegurados, nos termos dalei:

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

Dentro deste conceito, encontram-se abarcadas diversas definigdes quanto a
espécie de Propriedade intelectual. Entre as principais estdo a propriedade
industrial e os Direitos Autorais— precursor do objeto de estudo deste artigo.

2.1. Direito Autoral

A compreensdo de Direito Autoral ndo poderia ser mais precisa como a descrita
pelo ECAD (Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo), érgéo responsavel
pela manutencéo da prerrogativa do Direito Autoral no Brasil, que argui:

Direito autoral € um conjunto de prerrogativas conferidas por lei a pessoa
fisica ou juridica criadora da obra intelectual, para que ela possa gozar dos
beneficios morais e patrimoniais resultantes da exploragéo de suas criagdes. O
direito autoral esta regulamentado pelaLei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98)
e protege as relagbes entre o criador e quem utiliza suas criagdes artisticas,
literérias ou cientificas, tais como textos, livros, pinturas, esculturas, masicas,
fotografias etc.[2]



Abrado, (2002) define titularidade como:

“Autor é o criador da obra protegida e titular de direitos. A criagdo cria um
vinculo indissolGvel entre autor e obra, mas a titularidade pode ser adquirida
por terceiros em virtude de contrato (inter-vivos) ou em fungdo de sucessdo
(mortis-causa). Titular origindrio é apenas a pessoa fisica, ou, na hipétese
singular da obra coletiva, 0 organizador, seja ele pessoa fisica ou juridica.
Titular derivado é autor por transmissdo, € aquele ou aqueles que adquiriram o
exercicio de alguns direitos sem participagdo no processo criativo originario.
A titularidade autoral, condicdo, pois, que o criador pessoa fisica detém,
originalmente, decorrente da criagdo “ipso facto”, pode ser transferida a
terceiros por vontade dele, ou resultar do fato de sua morte. Titular, por
convengdo € quem assume, por delegagdo do autor, seus direitos patrimoniais
na comercializagdo dela, ou em qualquer outro modo de utiliz&la
publicamente. Titular, por sucessdo, é quem adquire os direitos do autor,
pessoa fisica, em virtude de seu falecimento, dentro do prazo de protecéo dado
aobra, e antes que ela caiaem dominio publico. "[3]

Portanto tal garantia é instrumento de pleno gozo da exploragdo da obra pelo autor,
permitindo a esse uma retribuicdo (ndo apenas moneté&ria, como também de

reconhecimento). E permitido ao criador da obra o uso préprio — ja que se trata de
direito personalissimo — bem como a concessao de uso por terceiros.

Compiladas normas das Leis Magnas brasileiras de 1891, 1934, 1946, 1967 e 1969,
o ingtituto do Direito Autoral passou a ser expressamente reconhecido no
ordenamento pétrio brasileiro.

E necessério frisar o que foi decifrado por José de Oliveira Ascencdo, onde é
definido que a expressdo “direito autoral” abrange tanto os direitos do criador da
obra como os direitos conexos. E que, devido a isso, as expressdes “direito autoral”
e “direito de autor” ndo sdo sinbnimos, sendo a Ultima parte da primeira, juntamente
com os direitos conexos do autor[4]

Portanto, o direito autoral é espécie, do qual a propriedade intelectual é género, e
funciona como objeto para a protecdo da criagdo e da utilizacdo de obras
intelectuais, como livros, pinturas e muisica. Com esse Ultimo sendo o principa bem
protegido pelo direito autoral.

2.2. Direito Autoral deMUsica

Como desdobramento do Direito do Autor temos o Direito de misica. Desta
maneira, quando determinado autor produz certa pega musical, 0 mesmo se torna o



titular da garantia imposta pela lei sobre seu objeto, podendo distribuir, copiar,
apresentar em publico, ceder ou alugar, mudar ou transmiti-la. Vale destacar que
peca musical abarca letra, acorde e qualquer fonograma.

Os critérios para distribuicio dos Direitos Autorais foram fixados
internacionalmente e definidas por Assembleia Gera (diversas associagbes de
gestdo coletiva).

No Brasil, 0s proprios compositores lutaram pela criagdo de uma norma especial que
visasse arrecadar o devido direito pelo uso de suas obras. Ao inicio do século XX,
surgem associagfes civis, sem fim lucrativo, que tinham como objetivo principal
defender os direitos autorais de execucdo publica musical de todos os seus
associados.

Interessante que, no Brasil uma das precursoras do movimento em defesa dos
Direitos Autorais foi Chiquinha Gonzaga, que achava justo receber parcela
financeira do que era arrecadado por obras teatrais que utilizavam das misicas de
sua autoria, em 1917 elafundou a Sociedade Brasileirade Autores Teatrais.

A legidacdo brasileira que abarca a protecdo e garantia dos Direitos Autorais:
“Altera, atualiza e consolida a legisacdo sobre direitos autorais e da outras
providéncias’.

Em relagdo a musica, sdo protegidas pelo artigo 7°, V, in verbis:

“Art. 7° S50 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...

V - as composi¢cOes musicais, tenham ou néo letra;”

Quando a obra for utilizada com fins lucrativos, a autorizagdo do autor ou de
seu representante € exigida, sendo este que receberd a devida retribuiggdio
econdmica. Como expresso no artigo 29:

“Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da
obra, por quaisgquer modalidades, tais como:

| - areproducédo parcial ou integral;

Il - aedigéo;



111 - aadaptacdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformagoes; (...)
V - ainclusdo em fonograma ou produg&o audiovisual;

VI - adistribui¢do, quando n&o intrinseca ao contrato firmado pelo autor com
terceiros para uso ou exploragéo da obra;

VIl - a distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra
Gtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar
a selegdo da obra ou produgdo para percebéla em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que o
acesso as obras ou producdes se faca por qualquer sistema que importe em
pagamento pelo usuério;

VIII - a utilizag8o, direta ou indireta, da obra literéria, artistica ou cientifica,
mediante: (...)

b) execugdo musicdl; (...)

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

€) captacdo de transmissdo de radiodifusio em locais de freqliéncia coletiva;
f) sonorizacdo ambientd; (...)

i) emprego de sistemas éticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e
meios de comunicagdo similares que venham a ser adotados; (iii)

IX - ainclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a
microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X - quaisguer outras modalidades de utilizac8o existentes ou que venham a ser
inventadas.”

Atualmente, o érgdo aplicador e responsavel por arrecadar € o ECAD que
fixou paradistribui¢do do direito:

Bares — “os estabelecimentos preenchem um formulério informando se a
musica é ao vivo, renda, pablico, etc. Formulério enviado ao ECAD (escritério
central de arrecadacdo e distribuicdo), que faz o calculo de quanto ira custar o
direito autoral, levando em conta critérios como tamanho do local e do piblico
e darelevancia damisicaao usuério. ”

Raio e TV — as emissoras de rédio enviam ao ECAD planilhas com a
amostragem de guantas vezes a mUsica foi executada e érgdo faz as contas. Ja
na TV a contagem é mais precisa, pois 0 uso de cangdo em novelas, por
exemplo, costuma ser programado.

3. Revolucgao tecnolégica das Midias

A internet representa a maior ferramenta de comunicagdo e ligagdo entre as diversas
pessoas ao redor do mundo, sendo indispensével para a redlizacdo das atividades
humanas. Tal mudanca de paradigma ocorreu com a polarizacdo do ciberespaco,
antes utilizados apenas com fins militares.



No mundo da musica — antes dominado por gravadoras que detinham o0 monopdlio
de distribuicdo musical — o surgimento de sites como o Napster, que disponibilizava
uma farta quantidade de musicas para donwload gratuito, acarretou em grande
choque aindistria musical da época, que se preocupou com a iminente decadéncia
de seu lucro, outrora gigantesco.

A revolugdo da musica pela internet ganhou tamanha amplitude visto a facilidade de
manuseio dos arquivos digitais, tais como 0 MP3. Visto que, para os consumidores é
mais prético e duravel que as midias tradicionais.

No entanto, tal disponibilizagdo de musica gratuita somente ocorria, pois ndo eram
pagos os direitos devidos aos compositores, produtores e gravadoras. Esse fato
iniciou uma guerra contra o compartilhamento ilegal das midias, popularmente
conhecido como “pirataria’ e denominada pela legislacdo em seu artigo 5°, VII,
como “contrafacdo” ou areproducdo ndo autorizada.

3.1. Pirataria

Pirataria € o fendmeno que, em seu periodo inicia, permitia a reproducéo facilitada
pela expansdo de limites fornecida pela internet. A demora das midias tradicionais
de adaptarem-se a revolugdo tecnologia pode ser tomada como um dos principais
motivos para a popularizacdo da pirataria. A indlstria musical manteve o ato custo
de suas midias, sem levar em consideracdo a possibilidade de obtengdo do mesmo
contelido, com a mesma qualidade de forma n&o onerosa. Para o detentor do Direito
Autoral esse fendmeno significou intensa queda em sua arrecadacdo, visto que, a
ineficacia do controle de compartilhamento pelo ECAD garantiu aos “piratas da
internet” areproducdo de formaimpune.

O fendmeno da contrafacdo deve ser tomado mais criticamente do que apenas uma
simples violagcdo de direitos, visto que surgiu com o intuito da facilitacdo da
distribuicdo de propriedades intelectuais, como a muasica. Desta forma, por mais que
tal fendmeno represente lucro cessante ao autor, percebe-se que a amplitude gerada,
acarreta reconhecimento maior aos musicos.



Por analogia o artigo 68, lei 9610/98 é utilizado para identificar a quebra do Direito
Autoral causada pela pirataria:

“Art. 68. Sem prévia e expressa autorizagdo do autor ou titular, ndo poderéo
ser utilizadas obras teatrais, composicdes musicais ou litero-musicais e
fonogramas, em representacdes e execugdes publicas. (...)

§ 2° Considera-se execugado publica a utilizagdo de composi¢des musicais ou
litero-musicais, mediante a participagdo de artistas, remunerados ou ndo, ou a
utilizacdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de freqliéncia
coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por
qualquer modalidade, e a exibig8o cinematogréfica. (...)

§ 4° Previamente a realizagdo da execugdo publica, o empresério devera
apresentar a0 escritério central, previsto no art. 99, a comprovacdo dos
recolhimentos relativos aos direitos autorais. (...)

§ 6° O usu&rio entregara a entidade responsével pela arrecadag@o dos direitos
relativos a execugdo ou exibicdo publica, imediatamente apés o ato de
comunicagdo ao publico, relacdo completa das obras e fonogramas utilizados,
e atornard publica e de livre acesso, juntamente com os valores pagos, em seu
sitio eletrénico ou, em ndo havendo este, no local da comunicagdo e em sua
sede”

O titulo VII da lei 9610/98, arrola as sangbes no ambito civil para a ateragao,
distribuir, reproduzir de forma fraudulenta, editar sem autorizagdo do titular entre
outros.

3.2. Adaptacdo do mercado

Visando a retomada da possibilidade de lucrar, a indistria musical, de forma tardia,
habilitou novos mecanismos de distribuicéo legal de conteido via internet. Estes
servigos para ambientagdo da indUstria musical a internet foram inspirados pelos
websites ditos ilegais, como o Napster. Tendo a indUstria abragado a tecnologia
ousada e transformadora langada pel o site.

O primeiro site lega a adaptar o mercado fonogréfico a internet de forma
amplamente reconhecida foi o iTunes Store, loja virtual de misicas, criada pela
Apple Inc., dentro do programa iTunes. A mesma foi introduzida em 28 de abril de
2003, e sendo nos dias atuais a principal responsavel pela venda online de musicas.

A criagéo daiTunes Store foi um marco parareerguer aindistria fonogréfica, que se
via em desespero com a diminuicdo exponencial dos lucros. Sua atuacdo, legal,
movida a baixos custos, permite a facil adesdo do publico, bem como a obtencéo e



distribuicdo dos ativos para o detentor do Direito Autoral e propria empresa criadora
do mecanismo. Para operar, as lojas virtuais necessitam previa autorizacdo dos
titulares dos direitos autorais, através de uma licenca especial, visto que a lei de
Direitos Autorais expressa em seu artigo 29 — como ja citado — a exigéncia desta
autorizacao.

Além dos servigos de lojas virtuais, o mercado desenvolveu outra forma de
disponibilizacdo de musicas. 0 streaming, que consiste na transmissdo de
fonogramas via internet. Em um novo estilo denominado “music on demand”, no
gual o consumidor pode manusear o acervo do programa como desegjar, vinculando-
se aele por meio de assinatura, sendo permitido, ainda, donwloads.

Ambos 0s servicos se encontram amparados por analogia ao considerado
distribuicBo pela lei de Direitos Autorais, que consiste na devida retribuicdo
financeira aos detentores legais das obras. O artigo que define o conceito de
distribuicéo dalei 9610/98 € o artigo 5°, inciso 1V, in verbis

“Art. 5° Para os efeitos desta L ei, considera-se:

1V - distribui¢&o - a colocagdo a disposi¢éo do publico do original ou copia de
obras literérias, artisticas ou cientificas, interpretacoes ou execucoes fixadas e
fonogramas, mediante a venda, locagdo ou qualquer outra forma de
transferéncia de propriedade ou posse;”

4. AdaptacdodalLe

A imprescindibilidade de uma lei compativel com as relagtes possiveis no contexto
da época em que se expressa representa 0 motivo maior para que o ordenamento
juridico se mantenha atual .

Nesse diapasdo, destaca-se a quase ineficaz utilizagdo da lei de Direitos Autorais e
dafiscalizagdo do ECAD no &mbito dainternet.

Como fator atenuante a ineficacia material da lei brasileira estd o desinteresse
coletivo no cumprimento da mesma. Visto que, diferentemente do apresentado em
paises ao redor do mundo, os quais o donwload legal e o servico de streaming
crescem em numero de adeptos enquanto 0s programas ilegais (peer-to-peer)
decrescem em utilizagdo, no Brasil recorre-se a pratica de consumo de produtos



pirateados apenas cresce (apesar do crescimento, também, dos servicos legais). A
maioria brasileira transformou a pratica de tal ato em situacdo corriqueira, apesar de
ter conhecimento da ilegalidade da mesma, assm como do prejuizo causado aos
artistas, gravadoras e trabalhadores do meio musical em geral. Uma justificativa,
pobre, € a de que os artistas e gravadoras por lucrarem muito ndo necessitam do
dinheiro oriundo do pagamento de tais direitos. No entanto a decadéncia de mercado
da industria fonogréfica brasileira nos dltimos anos, com o fechamento de
gravadoras independentes prova o maleficio causado pela quebra de garantias
constitucionais.

Com relagdo ao cenédrio brasileiro, a simples aplicagdo por analogia de uma
legislag@o anterior aos processos de mudangas decorrentes da internet ndo se
presume suficiente para ordenacdo da distribuicdo de musica online. Visto que, a
internet, nesse caso, possibilitou a ampliagdo de novos horizontes, e a ciéncia
juridicatem por funcdo estar consoante a realidade mais atual possivel.

A atualizacdo da legislacdo em relagdo a internet se mostra essencial para melhor
relacionar a uso de propriedade privada sem danos ao autor. Nesse sentido o
Ministério da Cultura abriu consulta publica a modernizacdo da lei de Direitos
Autorais, alei 9610/98. O encontro foi realizado por uma frente integrada em defesa
do Direito Autoral moral dos compositores para discutir 0 prejuizo na carreira dos
profissionais da misica[6]

A necessidade de atualizacdo da lel de Direitos Autorais deve obedecer aos diversos
tratados internacionais assinados pelo governo brasileiro (como ja dito o Direito
Autoral é abarcado internacionalmente), como as convencdes de Berna, de Genebra,
de Romaeo TRIPS.

5. Conclusao

Diante do exposto, percebe-se a amplitude gerada pela revolucéo tecnoldgica nas
Ultimas décadas, e que, mesmo tardiamente aindlstria musical segue, aos poucos, se
moldando as novas perspectivas do mercado de consumo das musicas, garantindo ao
consumidor novas formas de explorar e ambientar-se sem que viole a protegdo dada
pelalei 9610/98.
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No entanto, critica-se aqui a ineficacia da lei em atualizar-se neste novo panorama.
O ECAD, contando com um contingente baixissimo para fiscalizar a distribuicdo das
prerrogativas, mostra-se também, quase que impotente quanto a manipulagcdo da
musica nainternet.

Por fim, obras utilizadas por terceiro, em qualquer dos meios objetivados por lei,
sobretudo na internet, que seja amparada pelas prerrogativas definidas pela lei de
Direito Autoral, devem garantir ao autor a devida remuneracdo pelo seu trabalho
intelectual.
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