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RESUMO

O presente estudo destina-se a abordar criticamente o tratamento juridico dispensado ao plagio
musical. O plagio configura umas das principais violagdes ao direito de autor e aos que lhe sdo
conexos, na medida em que atenta contra o vinculo entre autor e criagdo. Na area musical, essa
descaracterizagdo da relagdo autor-obra ¢ danosa a imagem que o musico cultiva com relacdo aos
apreciadores de sua obra, acarretando em prejuizos de natureza moral e material. Nesse diapasao,
tem-se que ndo pode o Direito se furtar a oferecer estdndares minimos de protecdo ao artista que
coibam tais ofensas, ao tempo que assegure remédios judiciais na hipdtese de que se configure o
pladgio na pratica. Desse modo, propde-se proceder a uma investigacdo acerca da eficiéncia da
tutela ofertada pelo Direito ante esse tipo de violagdo, tanto em ordenamentos juridicos nacionais
como no ambito internacional, bem como do modo pelo qual dissidios que tem por objeto uma

acusagdo de plagio musical encontram solucdo nos casos concretos.

Palavras-chave: Plagio musical; copyright infringement; direito de autor; copyright; propriedade

intelectual.
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INTRODUCAO:

Welcome to the Machine’

O presente trabalho monografico tem por escopo analisar, desde o povo de
vista juridico, o plagio musical, em especial a partir do tratamento a ele dispensado pela
legislagao vigente e pela jurisprudéncia.

O plagio musical configura ofensa aos direitos de autor e aos que lhes sdo
conexos, protegidos a nivel nacional e internacional. No entanto, sua delimitacdo desde
o ponto de vista juridico ¢ controversa. Busca-se neste estudo observar no amplo
espectro a que nivel o Direito cuida de dita violagdo, através de normativas e
precedentes judiciais.

Estruturalmente, o primeiro capitulo ocupa-se de realizar um estudo
historico em torno da evolu¢ao da musica e dos direitos autorais, delimitando conceitos
de interesse a este trabalho. O segundo capitulo, a sua vez, cuida do plagio de per si,
desde o ponto de vista doutrinério e legal, tracando-se um estudo de direito comparado
entre 0 ordenamento juridico estadunidense e o brasileiro, bem como atentando a
regulamentacdo que sobre ele discorre no ambito internacional. Por fim, terceiro e
ultimo capitulo trata de estudo de casos de plagio musical, a fim de tragar as principais
solucdes oferecidas no caso concreto aos litigios que sobre ele versam.

A metodologia utilizada foi a de levantamento bibliogréafico, através de
livros especializados, artigos cientificos e periddicos especializados, além de artigos
juridicos e informacdes oficiais disponiveis em sitios eletronicos na rede mundial de
computadores. Procedeu-se também a andlises legislativas e jurisprudenciais sobre a
matéria. Faz-se uso do método l6gico-dedutivo, a partir do qual foi possivel interpretar
o teor do material apreendido e adequa-lo a proposta de estudo.

De modo a aproximar este trabalho académico da area musical, optou-se por
inserir nas formalidades necessarias ao rigor exigido em uma monografia elementos que
aludem ao universo da musica, notadamente o uso de titulos e trechos de cangdes para
introduzir os capitulos (o proprio titulo do trabalho faz referéncia direta a uma
composi¢do atribuida a Lennon-McCartney). Acredita-se que esse recurso possa trazer

ao estudo juridico do plagio musical uma visdo mais ampla do instituto em todas as suas

! WATERS, Roger. Wish You Were Here. Intérprete: Pink Floyd. Reino Unido: Harvest Records. 1975.
Vinil, lado A, faixa 2.



dimensdes, visto que uma separacao completa entre teoria musical e Direito pode levar

a distor¢oes de conteudo.



1. SILLY LOVE SONGS*: A EVOLUCAO DA MUSICA ENQUANTO
BEM COMERCIAL E SUA PROTECAO JURIDICA

A arte musical se faz presente na historia da humanidade desde os tempos
imemoriais. Por essa razdo, o seu processo de sofisticagdo perpassa momentos
historicos chave que consolidaram a ampla gama de sons e ritmos que caracterizariam o
que contemporaneamente se entende por musica — desde a Antiguidade Classica,
quando os gregos atribuiram a denominagdo mousiké tekhné (arte das musas, em sua
acep¢do mais usual) ndo apenas aos sons humanamente reproduzidos de forma
harmoniosa, mas também a poesia e a danca, frequentemente associadas a arte musical®,
até a no¢ao de industria da musica que se atinge na sociedade capitalista do século XXI.

Nesse sentido, muito embora seja certo que todos tenhamos contato direto
ou indireto com algo que se considere musica cotidianamente, poucos hdo de ser
capazes de definir com a precisdo e abrangéncia necessarias o que ela seria. Isso porque
a musica ¢ um fendmeno social complexo, observavel em culturas distintas sem
qualquer relacdo entre si, ndo sendo possivel que um conceito uno pudesse abranger
todas as praticas humanas que se classificam como tal*. No entanto, de forma simplista,
adotaremos para os fins deste trabalho uma definicao ndo-exaustiva de musica, qual seja
a de “arte ou ciéncia de combinacao de sons vocais ou instrumentais (ou ambos) para
produzir beleza de forma, harmonia e expressdo de emogdo” (tradugido nossa)’.

Aliés, cabe neste introito uma breve elucidagdo sobre conceitos que serao
essenciais ao entendimento do objeto do presente trabalho académico, qual seja o plagio
musical.

Em principio, deve-se esclarecer que o proprio conceito de arte, no qual,
pela tradicdo do pensamento ocidental, inserimos o de musica, ¢ de dificil definicdo e,

por Obvio, exterior ao Direito. Para este estudo, sem pretensdo de adotd-lo como

2 McCARTNEY, Paul; McCARTNEY, Linda. Wings at the Speed of Sound. Intérprete: Wings. Reino
Unido: Capitol Records. 1976. Vinil, lado B, faixa 6.

* AUSONI, Alberto. Music in art. 1* ed. Los Angeles: Getty Publications. 2009, p. 174.

* ALPERSON, Philip (ed.). What is music?: An introduction to the Philosophy of Music. 2* ed.
Filadélfia: Penn State University Press. 1994, pp. 42-44.

*> No original: “the art or Science of combining vocal or instrumental sounds (or both) to produce beauty
of form, harmony, and expression of emotion”. In: SOANES, Catherine; STEVENSON, Angus. Oxford
Dictionary of English. 2 ed. Oxford: Oxford University Press. 2010, p. 1.223.



perspectiva Unica, filiamo-nos ao significado proposto por Leon Tolstéi em seu ensaio

de titulo “O Que E Arte?”, no qual conta:

A arte ndo é, como dizem os metafisicos, a manifestacdo da ideia misteriosa,
ou beleza, ou Deus; ndo é, como os estetas-fisiologistas dizem, uma forma de
brincar em que o homem libera um excedente de energia estocada; ndo ¢é a
manifestagdo de emogdes por meio de sinais exteriores; ndo é a producdo de
objetos agradaveis; ndo ¢, acima de tudo, prazer; ¢, sim, um meio de
intercambio humano, necessario para a vida e para o movimento em diregdo
ao bem de cada homem e da humanidade, unindo-os em um mesmo
sentimento®.

Por essa conceituagdo, a musica, enquanto arte, ¢ um bem de interesse
cultural e, portanto, atinente ao espectro social. Desse modo, torna-se necessaria sua
analise sob a perspectiva socioldgica, notadamente a relagdo entre a musica € o ouvinte,
aqui entendido como o destinatario da composi¢ao artistica sonora. Nesse viés, 0
conceito de musica desemboca em outros, tais quais o de notoriedade ou fama, que, in
casu, dizem respeito ao conhecimento publico de uma obra musical e sua associagdo a
figura de um individuo, o artista.

A nocgao histérica de fama reflete as diversas formas pelas quais individuos
buscaram se reafirmar perante os demais, em busca de reconhecimento e,
eventualmente, poder, a qual vem sendo constantemente refor¢ada pelos varios meios
de reprodugdo de sons e imagens obtidos ao longo da historia’. Sobre o tema, em seu
trabalho sobre a apropriagdao comercial da fama na modernidade, David Tan esclarece
que constitui ela atualmente uma espécie de instituto sui generis, o qual se assemelha a
um valor agregado conferivel a produtos e servigos; o autor chama ateng¢ao ainda ao fato
de que a legislagdo estadunidense a protege, havendo consolidado o direito dos cidaddos
de explorar comercialmente a notoriedade publica que a eles for atribuida®.

Por sua vez, o conceito de artista ele mesmo ¢ chave para a compreensdo do
tema proposto. Com efeito, na area musical, tal conceito desdobra-se na nogdao de
compositor — entendido como o idealizador da obra musical — e intérprete — aquele
responsavel por reproduzir, por sua propria técnica e através dos instrumentos
pertinentes, can¢do ou composi¢do musical —, sendo ainda possivel na atualidade incluir

a figura do produtor, bem como de outros individuos envolvidos no processo criativo de

¢ TOLSTOI, Leon. O que é arte?: a polémica visio do autor de Guerra e Paz. 2° ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira. 2016, p. 225.

7 BRAUDY, Leo. The frenzy of renown: fame & its history. 1* ed. Nova lorque: Oxford University
Press. 1986, pp. 3-4.

8 TAN, David. The commercial appropriation of fame: a cultural analysis of the right of publicity
and passing off. 1* ed. Cambridge: Cambridge University Press. 2017, pp. 2-3.



concepcao de uma obra musical. Entretanto, para fins legais, apenas sdo o compositor e,
eventualmente, o produtor da obra musical definidos como autores. Nesse sentido, a Lei
n® 9.610/1998 — Lei de Direitos Autorais (LDA), de forma restritiva, assim define:
“autor ¢ a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica”.

De plano, cumpre esclarecer que o direito patrio, seguindo a orientacao
internacional, reserva uma disciplina propria para a figura do intérprete: os direitos
conexos, cuja finalidade ¢ a de proteger os participantes do processo criativo artistico
distintos do autor e cuja participacdo na concep¢ao da obra artistica ndo se da de forma
imediata. Neles se incluem também os produtores fonograficos e as empresas de
radiodifusdo, nos termos do art. 89 da LDA.

Adentrando, portanto, a seara juridica, a ideia de musica enquanto bem
passivel de tutela pelo Direito apenas vem a ser produzida na modernidade, a partir de
duas correntes distintas: o copyright, de tradigdao anglo-saxa, e o droit d’auteur, fruto do
direito francés, que influenciou largamente os ordenamentos juridicos da Europa
Continental e, posteriormente, da América Latina. Essas duas correntes, que serdo
abordadas em momento oportuno, convergiram para dar lugar a nogdo de direito do
autor lato sensu, consolidada pelo direito internacional — um dos ambitos do estudo da
Propriedade Intelectual.

Nessa senda, a prote¢do juridica da musica, em sua acepcdo de criacio
artistica com repercussdes economicas, insere-se no Direito da Propriedade Intelectual,
aqui entendido como um ramo autdnomo com repercussdes em areas juridicas diversas,
notadamente o Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Internacional e, mais
especificamente, Direito do Comércio Internacional. Isso posto, para além de
normativas a nivel nacional, destacando-se para os fins deste estudo a Lei n® 9.610/1998
(Lei de Direitos Autorais, LDA), a disciplina da propriedade intelectual encontra
guarida também no plano internacional, notadamente através do Acordo de Propriedade
Intelectual e Aspectos Relativos ao Comércio (TRIPs, Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights), oriundo da Organizacdo Mundial do Comércio
— OMC, e de normativas promulgadas ou recepcionadas pela Organizacao Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), entre as quais se da énfase as Convengdes de Berna
(1886), Roma (1961) e Genebra (1971).

A importancia dessa protecdo se deve ao fato de que a musica, em seu
processo evolutivo, passou a ser entendida como um bem econdémico, com sua inser¢ao

definitiva no mercado na qualidade de produto. Na defini¢ao proposta Paulo Sandroni,



“os bens economicos sdo aqueles relativamente escassos ou que demandam trabalho
humano™, podendo ser enquadrada a musica, e a produ¢do artistica em geral, nesta
ultima acep¢do. No entanto, deve-se frisar que o processo de identificacdo entre arte
musical e mercado se deu de maneira gradual, apenas vindo a se consolidar de maneira
universal no século passado, com a invenc¢ao do radio e do fonograma e o posterior
acesso universal a esses produtos.

Tendo em vista que a musica ndo €, por 6bvio, um bem material, fez-se
necessario o desenvolvimento de instrumentos que fossem capazes de condensa-la e
reproduzi-la de forma sistemadtica. Trata-se de um processo que congrega varias etapas:
desde um periodo em que preponderava a oralidade, perpassando um periodo grafico
em que se era possivel escrever a musica a partir de uma linguagem propria, até a
criagdo de meios de comunicagdo sofisticados, capazes de reproduzir sons a distancia,
os quais tém seu apice nas plataformas de acesso de dados via internet, desde
computadores de mesa até os mais recentes smartphones. Em verdade, esses aparatos
tecnoldgicos encontram-se em franca expansao.

Conforme dados de 2014 da Associagdo Brasileira de Radios e Televisao
(ABERT), 90% da populagdo brasileira tem acesso ao radio; de outra banda, 70% desse
percentual utiliza aquele veiculo de comunicagdo para fins de entretenimento'’. Esse
dado se torna ainda mais impressionante se levado em consideracdo que,
hodiernamente, o consumo do produto musical se da através de distintas plataformas,
sobretudo pelo meio digital, através do uso de servigos de streaming e download de
cangdes — nesse aspecto, relevantes os dados obtidos em levantamento da Google Inc.
no comeco do presente ano, em que se registrou o uso de smartphones por 62% da
populagio brasileira''.

A partir desses dados, € possivel observar a concretizacdo do amplo acesso
a0s mecanismos necessarios a um comércio musical, com a efetivacado de um mercado
consumidor apto a adquirir a musica-produto. Trata-se de uma das vérias facetas da
globalizacdo que norteia as relagdes de consumo no século XXI — utilizando a rede
mundial de computadores, por exemplo, € possivel enviar os dados que compdem um

arquivo de formato musical a qualquer parte do mundo em um intervalo de tempo

® SANDRONI, Paulo. Novissimo Dicionario de Economia. 10* ed. Rio de Janeiro: Best Seller. 2002, p.
102.
1 Disponivel em: <http://www.abert.org.br/web/index.php/notmenu/item/23522-90-da-populacao-
brasileira-tem-acesso-ao-radio-aponta-pesquisa-ibope-media>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.

! Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/tec/2017/02/1862362-smartphones-estao-nas-maos-de-

62-dos-brasileiros-diz-google.shtml>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.



infimo. Esse amplo acesso, no entanto, dificulta muitas vezes a aplicagdo do direito
autoral, acarretando em sua frequente violagdo, como ocorre com a pirataria, por
exemplo.

Levando-se em considera¢do que a musica, para além de produto, ¢, em
esséncia, arte, nao se poderia adstringir sua tutela juridica a possibilidade de percepcao
monetaria por seu uso. Assim sendo, dita tutela tem por escopo resguardar os detentores
de direitos sobre a obra musical através de duas dimensdes: a do direito patrimonial e a
do direito moral. Essas duas facetas do direito do autor buscam garantir ao artista e aos
demais envolvidos no processo artistico ndo apenas protecao ao lucro obtido com a
comercializagao do produto e possibilidade de retorno do investimento, mas também
aos direitos de natureza pessoal, vinculados as no¢des de honra e reputacao.

Deve-se aqui ressaltar que a tradigdo do pensamento ocidental atribui valor
moral a producgdo artistica, o qual ndo pode ser diretamente traduzido em valor
monetario € nao poderia, portanto, com ele ser confundido, muita embora a ideia de
fama, conforme ja elucidado, tenha sido apropriada pelo mercado como agregador de
valor a um produto ou servigo. A associacdo entre pessoa e criacdo artistica resulta
numa percepgdo publica da respeitabilidade de um individuo, com implica¢des na sua
vida social e profissional, as quais podem ser positivas ou negativas. Transpondo-se
para o universo juridico e a figura dos direitos morais, tem-se que estes ultimos acabam
por se enquadrar como decorréncia dos proprios direitos da personalidade, sendo de
cunho subjetivo.

Sob esse ponto de vista, direito moral e patrimonial, como se observara na
andlise legislativa e jurisprudencial & qual se procederd doravante neste estudo, ainda
que ambos intrinsecamente vinculados aos direitos autorais, muitas vezes sobrepondo-se
na pratica, sdo facetas distintas de uma tutela juridica ampla. Enquanto os direitos
morais aproximam-se de uma tradicdo juridica que busca proteger o autor enquanto
pessoa fisica individualizada e sua relagdo de paternidade com a obra que cria, os
direitos patrimoniais mais dizem respeito a questdes de cunho material, perceptiveis no
plano pratico — por exemplo, aferir valores de indenizagdo a titulo de direito patrimonial
partem de dados objetivos e concretos, como o lucro percebido por uma das partes a
partir da exploracdo comercial de dado produto, ou dos gastos inerentes ao processo
criativo.

Tecidas essas consideracdes preliminares, necessarias ao melhor

entendimento do tema que se busca abordar, cabe agora uma andlise da sequéncia



evolutiva da musica enquanto produto, culminando no desenvolvimento de uma
industria musical, e do Direito que a permeia, tutelando os interesses dos envolvidos
Nesse processo.

1.1. A4 star is born™: o surgimento da indistria da musica

De inicio, esclarece-se que este topico se trata de uma analise da experiéncia
europeia e estadunidense, responsaveis nao apenas por dar forma a industria musical da
atualidade, mas também por estabelecer os modos pelos quais se consome musica no
ocidente. E evidente que a experiéncia musical ndo é exclusiva aqueles territorios, haja
vista que a musica, conforme explanado alhures, esta presente nas mais diversas
civilizagdes, em distintos tempos historicos. Entretanto, ¢ na Europa, e, posteriormente,
nos Estados Unidos da América, que as manifestagdes artisticas musicais ganharam os
contornos que permitiram a consolidagdo de um mercado voltado a comercializagao da
producao musical, tal qual se vivencia na atualidade.

Como ¢ caracteristico da propriedade intelectual, a musica ¢ um bem
incorpdreo, natureza esta que inviabilizou sua comercializagdo ao longo dos periodos
em que as praticas mercantis ainda eram incipientes, voltadas a posse e ao cambio de
bens materiais e a prestacdo de servigos. Nessa época, nao se era possivel adquirir algo
ndo sensivel ao toque, ainda que, de maneira tangencial, fosse factivel o comércio dos
instrumentos que a possibilitam — nesse aspecto entendidos os instrumentos musicais, 0
servigo prestado por musicos e, em momento posterior, o trabalho intelectual de
compositores, materializado nas partituras — as composi¢cdes musicais transcritas.

Em verdade, a revolugao da imprensa no século XV, com o advento do
maquinario desenvolvido pelo alemdo Johannes Gutenberg, possibilitou também o
florescimento de um comércio musical ainda em fase embriondria, através da impressao
em larga escala da musica escrita. Antes desse periodo, a reprodugdo grafica de
composigdes musicais era feita de maneira artesanal, sendo seu acesso limitado a Igreja,
detentora do monopolio da musica sacra, e a alguns poucos aristocratas. Nao existia
ainda nesse periodo um comércio musical, sendo a esta arte, fora do monopolio clerical,
relegada a informalidade do trovadorismo — expressdo artistica popular que mescla

arranjos musicais simples e poesia, mantida pela tradi¢do oral".

2 Nome de filme estadunidense, langado em 1937, cuja historia serviu de inspiragdo ao roteiro do filme
musical homdnimo, também estadunidense, langado em 1954, estrelando Judy Garland e com dire¢do de
George Cukor.

13 CARDOSO, José Maria Pedrosa. Histéria breve da misica ocidental. 1* ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra. 2010, pp. 24-28.



O surgimento da imprensa possibilitou a difusdo das composi¢cdes musicais
pelo territorio europeu, inclusive para fins educacionais, garantindo um acesso amplo
aos estudos da técnica musical e a formagdo de novos artistas e profissionais da musica.
Esse momento também marca o inicio do Renascimento musical naquele continente,
inserido no periodo historicamente conhecido como Renascenca, caracterizado por
profundas mudangas nas estruturas culturais, politicas e sociais de cunho humanista,
bem como pelo inicio da transi¢do do sistema feudal para o capitalista, com o
reflorescimento de praticas comerciais.

Entre meados do século XVII e principio do século XX, o denominado
Periodo da Pratica Comum'®, compositores e intérpretes musicais comegam a ganhar
notoriedade, tornando-se artistas reconhecidos pelo publico. Nomes como Johann
Sebastian Bach e Antonio Vivaldi (expoentes do barroco), Wolfgang Amadeus Mozart
(grande nome do periodo classico), Franz Schubert e Ludwig Van Beethoven (principais
figuras no periodo de transicdo ao romantismo) e Frédéric Chopin e Pyotir
Tchaikosvky, entre outros representantes do romantismo, sdo responsaveis por fazer
nascer uma variedade de estilos musicais, trazendo sistematica a arte musical na medida
em que oferecem a técnica musical um nivel de requinte e sofisticacdo ndo antes
observavel.

Para além da contribuicdo direta a arte musical, a grande importancia desses
individuos para o objeto deste estudo é que serdo eles os responsaveis por consolidar a
figura do musico enquanto autor. Paralelamente ao que ocorria na literatura, por
influéncia do antropocentrismo pregado pelos iluministas e consequente separagdo entre
arte, ciéncia e religido, inspirada em valores liberais, a figura do artista musical inicia
um processo de autoafirmacdo, pelo qual passa a ser reconhecido como um individuo
respeitavel e de grande conhecimento técnico e artistico. Essa valorizagdao do musico e
de seu vinculo com a obra que produz servird de base para o surgimento dos direitos
autorais, doravante explorados.

Ainda assim, durante esses séculos, a TUnica possibilidade de
comercializagdo da musica sonora (para distingui-la da musica escrita das partituras) se

deu através da prestacdo de servicos, mormente a apresentagao de orquestras. Apenas

¥ Periodo em que a linguagem musical se baseava no uso do sistema de escalas menor e maior (nesse
sentido, BRIGGS, Kendall Durelle. Prefacio. In: The language and materials of music: a treatise of
common practice Harmony. 3* ed. Nova lorque: Highland Heritage Press. 2011). Walter Piston, por sua
vez, refere-se ao “periodo da pratica comum” como aquele compreendido entre os séculos XVIII e XIX,
em que, segundo o autor havia certa uniformidade no uso de materiais harmonicos nas composi¢oes (In:
PISTON, Walter. Harmony. 2* ed. Londres: Lowe & Brydone. 1959, p. 2).
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era possivel consumir a musica comparecendo a um concerto — ou a outras
manifestagdes artisticas de cunho musical, sempre de carater presencial. Essa restri¢ao
fisica limitou o desenvolvimento de um comércio da produgdo artistica musical a trés
facetas: o comércio da musica escrita (Unica maneira de difundir a larga escala a
reproducao das composicdes musicais) e a realizacdo de eventos de cunho musical (a
exemplo das orquestras de musica sinfOnica e das apresentagdes de Operas, género em
que se destacaram compositores como Giuseppe Verdi e Richard Wagner).

O ponto de inflexao apenas vem a ocorrer com o advento da radiodifusdo e
a possibilidade de transmitir ondas de som a longas distancias, o que facilitou nao
apenas a comunicagdo entre os individuos, mas a universaliza¢ao do contetido musical,
que ¢, em esséncia, sonoro. Com o radio, torna-se possivel o consumo de musica de
forma ndo presencial e sem a necessidade de reprodu¢do em instrumentos fisicos de
composi¢des musicais. As ondas sonoras simplificam o processo de reproducao da
musica, sendo necessario tdo somente fazer uso de um unico aparelho que as emitam
para que a composi¢ao seja apresentada em sua integridade.

Posteriormente, o aparelho de radio vem a se difundir, universalizando o
acesso ao conteudo musical. Deve-se destacar que o lucro através da musica era obtido
de forma difusa e indireta, uma vez que era ela utilizada como forma de entretenimento,
sem cobranga individual por cangdo escutada. Com efeito, os proveitos da radiodifusao
dizem respeito a légica da propaganda, pela qual se almeja obter mais ouvintes a
determinado programa ou frequéncia a fim de que se oferecam timeslots a pessoas
fisicas ou juridicas para a divulgag¢ao do seu material na forma de antincios, pelos quais
sera cobrada certa monta. Essa sistematica serd posteriormente reaproveitada pela
televisdo, outro meio de comunicagdo importante para a consolidagdo do mercado
musical.

Concomitantemente ao surgimento dos sistemas de radiodifusdo, nascia
também o fonograma, caracterizado como a primeira forma de condensar a misica num
bem material durdvel. A industria fonografica que se apresenta a partir de entdo é
responsavel por dar nova forma ao consumo da musica, com as no¢des de album
(conjunto de cangdes que compdem um trabalho musical coerente) e single (cancdes
divulgadas comercialmente, cuja finalidade precipua ¢ a reproducdo em larga escala
com vistas a promover um artista ou um album). Ao longo das décadas, diversas formas

de fonograma distintas serdo comercialmente exploradas, conforme o avango da
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tecnoldgica de armazenamento de dados, a exemplo das fitas cassetes, discos de vinil e
CDs.

No inicio do século XX, ainda sob o espectro dos tempos dureos que viviam
a Europa e os Estados Unidos (e, em menor medida, também a América Latina e a
Oceania), a musica se beneficiou de um momento de efervescéncia cultural, em que
novos ritmos ganhavam espaco. Enquanto a miusica dita erudita, que dominou o
mercado musical nos séculos anteriores, restringia-se a elite intelectual da época,
contrariando os principios que norteiam as praticas comerciais, €sses novos géneros
musicais, dentre os quais destacava-se o jazz, atingiam um publico cada vez maior,
impulsionado pela nascente radiodifusdo e por sua acessibilidade aos ouvintes pouco
versados na complexa técnica musical.

Em tom de critica, Theodor W. Adorno questiona o uso do que denominou
musica ligeira (leichte musik) pela nascente industria musical e o excesso de

simplicidade do material por ela difundido:

a espontaneidade ¢ a concentragdo do ouvinte ndo sdo exigidas nem sequer
toleradas pela musica ligeira, que proclama, como norma propria, a
necessidade de relaxamento frente aos processos de trabalho [...]. Fia-se,
aqui, em modelos de escuta sob os quais tudo o que chega a distancia ¢
automatico e inconscientemente subsumido [...]. A passividade exigida

insere-se no sistema global da inddstria cultural como uma crescente

estultificagdao”."

Com efeito, a cultura de massa ¢ responsavel por dar certa uniformidade a
producao cultural, dentre as quais destacamos a musica, a qual vem a sofrer um
processo de simplificacdo de letras e acordes. Isso faz com que as musicas-produto
consumidas pelo publico sejam dotadas de grandes similaridades entre si, o que
compromete a originalidade do que ¢ produzido e, consequentemente, a relacao de
pertencimento entre obra e autor. Esse tema serd abordado com maior profundidade no
capitulo referente ao estudo do plagio musical propriamente dito.

Em que pese as criticas a producdo de cultura em massa, a industria musical
observou um crescimento vertiginoso nas décadas seguintes, em grande parte
impulsionada pela induastria cinematografica, que ganhava papel de destaque na
formag@o do chamado modo de ser americano ou American Way of Life. Novas espécies
de fonograma foram desenvolvidas, bem como novas formas de consumir musica: a

exploracao econdmica da imagem dos artistas levou ao comércio da “marca” que eles

* ADORNO, Theodor W. Introdugio a sociologia da misica: doze prelecdes tedricas; traducio
de Fernando R. de Moraes Barros. 1% ed. Sio Paulo: Editora Unesp. 2011, p. 99.
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ostentavam, culminando no comércio de produtos a eles relacionados e na industria das
turnés (sequéncia de concertos que um artista ou grupo musical empreende em distintos
locais e por um espaco de tempo determinado). Na segunda metade do século XX,
surgem também os videoclipes: produgdes audiovisuais de curta duragdo, utilizadas
como forma de promover cangdes € artistas.

Outrossim, o mercado consumidor da musica também crescia, na medida
em que mais pessoas tinham acesso ao produto musical. Crescem entdo o nimero de
individuos que comparecem aos concertos (os quais, a fins do século passado, podiam
ser comercializados também no formato audiovisual), que compram os produtos das
marcas dos artistas e que consomem a musica de maneira mais tradicional, seja pela
radiodifusdo ou pela aquisi¢ao de fonogramas. O consumo musical também passa a se
dar de maneira indireta, por meio de outras formas de entretenimento que fazem uso da
musica (além do cinema e televisdo, a industria dos jogos, atualmente a mais rentavel
dentre as industrias do entretenimento, também auxiliou o fomento ao mercado da
musica).

Com a expansdo do acesso a internet na ultima década do século XX,
formatos digitais de musica come¢cam a desempenhar papel de destaque. Nos primeiros
anos do século XXI, surgem as primeiras lojas virtuais de musica, destacando-se a
iTunes Store, de propriedade da Apple Inc., a maior do seu género. Por sua vez, o
comércio virtual de bens materiais (e-commerce) impacta diretamente as lojas fisicas de
musica, que passam a ser preteridas. A ascensao da midia digital acompanha também o
decrescimento do mercado fonografico de albuns e singles fisicos, que perdem o posto
de principal forma de comercializacdo da musica.

Por outro lado, a inexisténcia de regulagdo rigida da rede mundial de
computadores permitiu o nascimento de um mercado paralelo de musicas, marcado pela
divulgacao de obras sem a permissao dos detentores de direitos autorais sobre aquelas —
sobretudo o compartilhamento de arquivos através de programas de computador
vinculados a redes de peer-to-peer (P2P), a exemplo do Napster. Esse fendmeno recebe
o nome de pirataria e afeta de maneira ostensiva o mercado musical, que vem
enfrentando dificuldades de preservar seu status ante o facil acesso de pessoas a essa
tecnologia.

Em reacdo as praticas de distribui¢do ilegal de musicas, populariza-se na
segunda década do século XXI o uso de servigcos de streaming on-demand (ou seja,

servicos de radio disponiveis online pelos quais se pode ouvir a musica sem adquirir
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diretamente sua copia digital) movimentados pela startup sueca Spotify AB, e que se
caracterizam pela possibilidade de escutar musicas dentro de um catdlogo oferecido
pelo servigo sem que seja necessario adquiri-las individualmente. Trata-se, em verdade,
de uma mescla entre a radiodifusdo e a musica digital e uma tentativa do mercado
musical de tentar se renovar e reaver os ouvintes que dele se distanciaram diante da

possibilidade de aquisi¢ao nao-onerosa de contetido musical.

1.2. Entre o droit d’auteur e o copyright: a evolucao do direito autoral musical

Ao passo que a musica se consolidava como parte integrante do mercado
econdmico, no Direito também tem inicio um processo de sofisticagdo que o leva a
tutelar matérias que até entdo lhe eram estranhas. Porém, as origens do direito autoral
remontam a Antiguidade Classica, um periodo muito anterior ao de consolidagdo da
musica enquanto bem econdmico, como ja visto. Isso porque a musica, tanto na Grécia
Antiga quanto no Império Romano, tinha relevancia cultural enquanto arte, levando-a a
ser apreciada por esses povos €, consequentemente, protegida.

Assim, a musica para os gregos € romanos, embora nao era concebida como
produto, ja evidenciava sua relagdo com a figura do autor, partindo de uma incepgao
ainda primitiva de fama. Portanto, ndo era possivel nesse momento existir direito autoral
no seu aspecto econdmico; de outro lado, indicios de um direito moral do artista em fase
embrionaria ja se faziam presentes, através de institutos do direito romano, tais quais o
actio injuriarum € a res incorporalis, além da figura do plagiator, que nesse momento
ainda ndo se restringia a concepg¢ao de plagiador que temos hoje.

Ao longo dos séculos seguintes, o artista ndo mais encontrava amparo legal
que tutelassem seus direitos sobre a obra por cuja concepgao fosse responsavel. Em
verdade, a arte se aplicava a ldgica do mecenato, pela qual um individuo ou instituigao,
notadamente a Igreja ou aristocratas, patrocinava o trabalho de determinado artista,
sendo responsavel inclusive por dar-lhe o direcionamento de sua producao intelectual.
Desse modo, estavam os artistas vinculados aos seus mecenas, nao possuindo qualquer
seguranga juridica nessa relacdo, a qual estava sujeita a turbuléncias de diversas sortes.

Apenas no século XVIII, na Franca pds-revolugdo, sdo criados os primeiros

diplomas legais que visam a proteger os direitos do autor sobre sua obra.
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O sistema juridico de protecdo ao autor, conhecido por sua denominagao em
francés droit d’auteur, visa a “assegurar ao autor condigdes favoraveis na negociagao da
publicagdo de sua obra com o editor”'®. Sdo caracteristicas desse sistema, entre outras, a
supressao de formalidades — uma vez que o direito do autor ¢ tido como natural — e a
protecdo dos denominados direitos morais do autor sobre a sua obra. E inclusive essa
nocao de direitos morais a maior contribuicdo do sistema francés a disciplina dos
direitos autorais, uma vez que, em sua sistematica, os direitos morais do autor estdo
intimamente vinculados aos seus direitos de personalidade e sdo, portanto,
indisponiveis.

Esse sistema se expande pela Europa continental, repercutindo também na
América Latina e, importa destacar, no Brasil. O ordenamento juridico patrio
recepcionou a tradi¢do francesa no que tange ao direito do autor, consagrando a noc¢ao
de direitos morais, os quais caracteriza, em seu art. 27, como inaliendveis e
irrenunciaveis.

Enquanto a experiéncia continental teve origem na necessidade de protecao
do autor da obra artistica, a tradi¢ao inglesa, que remonta ao século XVI e a revolugdo
da imprensa, surge “da combinagdo dos interesses do poder real de controlar o transito
de ideias e dos editores e livreiros voltados a estruturagio do monopolio no setor”!”.
Esse sistema inicial de copyright, conforme sua denominagdo inglesa (direito de copia
ou reprodugdo, em tradugdo livre), prosperou por séculos, preservando o monopodlio
econdmico dos empresarios do setor em detrimento da pessoa fisica do autor. A tutela a
que se propunha era justamente a de resguardar os interesses econdmicos do editor,
aquele que investia na produg¢ao artistica realizada por outrem.

Em seu processo evolutivo, porém, o copyright passou por etapas que o
relativizaram, a exemplo da promulga¢ao do Statute of Anne, em 1774, que deu fim ao
monopodlio outrora conferido aos editores. O direito dos autores de obras literarias
apenas viria a ser reconhecido no Reino Unido em 1842, com a edi¢do do Literary
Copyright Act, pelo qual se consagrou os direitos de usufruto do autor sobre sua obra
por um periodo de tempo determinado. O artista musical, por sua vez, vem a ser
incluido em 1911, a partir da promulga¢do do Copyright Act.

O copyright tem por escopo proteger a obra artistica de atos que reduzam

seu potencial lucrativo, a exemplo do seu ndo-autorizado e da reproducao indevida do

® COELHO, F4bio Ulhda. Curso de Direito Civil, IV: Direito das Coisas e Direito Autoral. 4° ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2012, p. 281.
Y Idem, Ibidem, p. 277.
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seu contetdo. E nesse sentido que institui o que denomina copyright infringement, que
albergam tais atos que atentem contra a propriedade intelectual de uma obra artistica.

Os Estados Unidos, enquanto ex-colonia britadnica, importaram o sistema
anglo-saxdo para a disciplina dos direitos autorais e da propriedade intelectual. A
Constituigdo estadunidense, em seu art. 1°, se¢do 8%, cldusula 8*, estabelece o que
denominou Copyright Clause, que define a base do tratamento da propriedade
intelectual naquele pais. Por essa clausula, serd assegurado aos autores e inventores um
periodo limitado pelo qual gozard de direito exclusivo sobre sua obra ou invengao.
Trata-se, em verdade, de uma influéncia do droit d’auteur, pelo qual se buscou
resguardar ao autor seus direitos individuais enquanto criador da obra.

E certo, porém, que houve uma convergéncia entre os sistemas de droit
d’auteur ¢ o copyright que originou o tratamento internacionalmente conferido aos
autores de criacdes artisticas, aqui inseridas as musicais. E sob essa optica que a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, em seu art. 27.2 assim dispoe,

in verbis:

Art. 27

Omissis

2. Todos tém direito a protecdo dos interesses morais e materiais ligados a
qualquer produg@o cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.

Nesse sentido, no plano internacional, com o intuito de uniformizar as
legislagdes nacionais a respeito do assunto, inclusive dada a facilidade com que a
propriedade intelectual, com o avanco dos meios de comunicagdo, poderia transporte as
fronteiras dos Estados, firmou-se em Berna, Suica, em 1886, a primeira grande
convencao internacional sobre direitos autorais. A Convencao de Berna para a Prote¢ao
das Obras Literarias e Artisticas foi responsavel por dar o primeiro grande
direcionamento, a nivel internacional, de como deveriam ser tutelados juridicamente os
direitos autorais, inaugurando em seu corpo a no¢ao de que tais direitos sdo inerentes a
concepgdo da obra, sendo prescindivel seu registro, como ¢ possivel depreender da

leitura de seu artigo 5.2:

Artigo 5
Omissis

O gozo e o exercicio desses direitos nio estio subordinados a qualquer
formalidade; esse gozo e esse exercicio independentes da existéncia da
protecdo no pais de origem das obras. Por conseguinte, afora as estipulacdes
da presente Convengdo, a extensdo da protecdo e os meios processuais
garantidos ao autor para salvaguardar os seus direitos regulam-se
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exclusivamente pela legislacdo do Pais onde a protecdo ¢ reclamada (grifos
Nnossos)

A necessidade de administragdo da Convengdo de Berna (1886)', da
Convencao de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial (1883) e do Acordo de
Madri sobre o Registro Internacional de Marcas (1891) deu origem, em 1893, a uma
organizagdo internacional voltada a prote¢cdo da propriedade intelectual: o BIRPI
(Bureaux Internationaux Réunis pour la Protection de la Propriété Intellectuelle), fruto
da juncdo dos escritérios internacionais criados para administrar cada uma daquelas
convengdes. O BIRPI se mantém até 1970, quando uma nova organizagdo denominada
Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) ¢ estabelecida em seu lugar.

A OMPI atualmente figura como uma das dezessete agéncias especializadas
da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e € responsavel pela administracdo de
organismos importantes referentes a propriedade intelectual, a exemplo do Sistema de
Madrid (referente ao registro internacional de marcas), o Sistema Internacional de
Patentes e o Sistema de Haia (referente ao registro internacional de desenho industrial).

No ambito do direito autoral musical, merece destaque a Convengado sobre a
Protecdo dos Artistas Intérpretes ou Executantes, dos Produtores de Fonogramas e dos
Organismos de Radiodifusdo, ou Convencao de Roma (1981). Essa convengdo delimita
o ambito de aplicacdo dos direitos conexos, trazendo em seu corpo referéncia expressa
aos envolvidos do processo de criacdo artistica musical. Diante do receio de que esta
protecao pudesse interferir ou at¢ mesmo diminuir aquela conferida aos autores
individualmente compreendidos, a Convencdo de Roma delimita, ja em seu artigo 1°,
que a tutela dos direitos conexos ndo altera a protecao conferida aos direitos de autor, in

verbis:

Artigo 1°

A protegdo prevista pela presente Convengdo deixa intacta e ndo afeta de
qualquer modo, a protecdo ao direito do autor sobre as obras literarias e
artisticas. Deste modo, nenhuma disposi¢do da presente Convencao podera
ser interpretada em prejuizo dessa protecao.

Ante a baixa adesao inicial a Convenc¢ao de Roma, fundamentada no receio

de que a protecdo a direitos conexos pudesse ser um fator limitante aos direitos autorais,

8 A Convengio de Berna foi inspirada na tradi¢do francesa do droit d’auteur, impulsionada sobretudo
pela Association Littéraire et Artistique Internationale, encabegada pelo escritos francés Victor Hugo. In:
ATKINSON, Benedict; FITZGERALD, Brian. A Short History of Copyright: the genie of
information. 1* ed. Heildelberg: Springer. 2014, p. 50.
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impulsionou-se a edigdo de um novo tratado internacional”®. Surge entdo a Convengéo
sobre Prote¢do de Produtores de Fonogramas contra a Reprodu¢do nao Autorizada de
Seus Fonogramas, ou Convencdo de Genebra (1971), cujo escopo estava voltado ao
combate a pirataria, a época uma das maiores preocupagdes dos empresarios do ramo
musical, a qual persiste até a atualidade.

Ainda assim, talvez o mais significativo avanco no campo da propriedade
intelectual tenha sido a Rodada do Uruguai do GATT (1986-1994), que veio a instituir a
Organizagao Mundial do Comércio e, com ela, o Acordo TRIPs (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights). Atualmente, ¢ o Acordo TRIPS a
principal normativa que rege a disciplina da propriedade intelectual — e,
consequentemente, dos direitos autorais — no plano internacional. E a partir dele que
disputas entre Estados — os quais eventualmente representardo interesses de empresas —
referentes a propriedade intelectual podem ser levadas ao Orgdo de Solugio de
Controvérsias da OMC.

No entanto, dificilmente questdes envolvendo direitos autorais no ambito
musical sdo levadas ao Orgdo de Solugdo de Controvérsias. Uma notoria excec¢do é a
Disputa 106, levada a cabo em 1999, na qual se discutiu a adequagdo da Se¢do 110(5)
do Copyright Act dos Estados Unidos ao Acordo TRIPs, movida pela Comunidade
Europeia de Estados e na qual o Brasil, entre outros paises, requereu a entrada como
terceiro interessado. O dispositivo, apontado como violador do Artigo 13 do TRIPs, que
diz respeito aos limites e excecdes aos direitos exclusivos do autor e conexos, permitia
que musica fosse reproduzida em certos ambientes publicos sem o pagamento de taxas
referentes a royalties. O Grupo Especial formado no caso decidiu que o dispositivo em
questdo violava o artigo em questdo do TRIPs ao permitir que essa limitagdo se
estendesse a diversos tipos de negodcios. Em junho de 2003, apds varios
questionamentos, ambas as partes informaram ao Orgdo de Solugdo de Controvérsias

que haveriam chegado a um acordo mutuo.

¥ EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. Pequeno Mosaico do Direito Autoral. 1* ed. Sdo Paulo: Irmaos
Vitale. 2006, p. 85.
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2. AND [I] CAUGHT HER STEALIN’ MY MUSIC?: O PLAGIO
MUSICAL E OS DIREITOS DE AUTOR

O plégio existe, dentro do universo dos direitos autorais e da propriedade
intelectual, de uma forma particular, uma vez que nem sempre representa uma ofensa
legal, por vezes interessando apenas tangencialmente ao Direito, dentro do universo da
moral — esse estar a meio caminho entre ofensa ética e ofensa legal podera ser melhor
observado, por exemplo, nas limitagdes do fair use, analisadas adiante. Ademais, ainda
quando configurado o plagio enquanto ofensa legal, ele ocupard um espaco
intermedidrio entre mera ofensa civel e verdadeiro tipo penal, cabendo a observancia
das particularidades do caso concreto, de modo a proceder a sua correta caracterizagao.

De outra banda, o termo plagio ¢ comumente utilizado na sociedade em seu
sentido mais amplo, o que tanto dificulta sua compreensdo na dimensao legal como leva
a uma aproximagao temeraria com conceitos similares, porém suficientemente distintos.
Assim, para que um estudo sobre este instituto seja eficiente, ¢ necessdria uma
conceituagdo precisa, com delimitagdo de sua abrangéncia, a fim de que ndo haja
confusdo com outros conceitos afins, notadamente os da pirataria, parddia, citagdo, entre
outros, ou com o proprio género violagdo de direito autoral, do qual decorre o plagio.

Passa-se, entdo, a uma analise do plagio enquanto instituto juridico.

A nogdo de plagio remonta ao periodo romano, quando o termo plagium
tinha por significado o ato de tomar para si escravo ou crian¢a de outrem — o primeiro
uso conhecido da palavra para referir-se ao roubo de ideias, mais proximo a nog¢ao
atualmente em vigéncia, ¢ atribuido ao poeta romano Marcus Valerius Martialis, no
século I*'. Ao tratar sobre a historia dos direitos autorais no periodo da Antiguidade,

Daniel Rocha assim leciona:

O que a ciéncia juridica chamaria, mais tarde, de ‘direito moral do autor’,
sempre existiu desde a mais remota antiguidade. A condenagdo publica
sempre esteve vigilante em defesa do autor nesse dominio. O plagio vem dos
primoérdios de nossa civilizagdo. A palavra (plagium) ¢ latina, mas constituia
em Roma o correspondente do vocdbulo grego que tinha o sentido de
‘obliquo’, isto €, de ‘doloso’. Para os romanos, o plagiator era o0 mesmo que
roubava ou sequestrava um homem, ou vendia como escravo um homem
livre®.

® MARAJ, Onika; MATHERS, Marshall. Roman’s Revenge. In: MINAJ, Nicki. Pink Friday.
Intérpretes: Nicki Minaj ¢ Eminem. Estados Unidos: Cash Money Records. 2010. CD, faixa 2.

2t PILA, Justine; TORREMANS, Paul. European Intellectual Property Law. 1* ed. Oxford: Oxford
University Press. 2016, p. 9.

2 ROCHA, Daniel. Direito de Autor. 1* ed. Sdo Paulo: Irmdos Vitale. 2001, p. 13.
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A evolugdo do instituto consagrou a conceituagcdo de Martialis, relegando ao
plagium romano apenas o seu valor historico. Contemporaneamente, o significado
adotado, em linhas gerais, assume uma tendéncia similar nos varios Estados que
compdem a comunidade global, ainda que muitas das normativas sobre a matéria optem
por nao fazer uso do termo plagio — observa-se uma preferéncia por violacdo aos
direitos autorais e aos direitos conexos, ou copyright infringement, na common law,
devendo-se levar em consideracdo que ambos institutos abrangem outros tipos de
ofensas aos direitos do autor.

Diz-se do plagio o ato de tomar — e, consequentemente, apresentar — como
propria obra intelectual ou artistica de outrem, no todo ou em parte, sem a devida
referéncia® e eventual pagamento de taxas por seu uso — estas Gltimas denominadas
publishing royalties, no ambito musical’. Trata-se de ofensa direta ao trabalho de
criacdo empreendido por outrem, sendo possivel que o plagio se dé em face da obra ja
materializada, tendo sido ela levada ou ndo ao conhecimento do publico. E, portanto,
pela tradi¢ao do droit d’auteur elucidada no topico anterior, uma violagdo a um direito
personalissimo, uma ofensa ao autor ele mesmo.

Definindo o plagio, pertinente a ligdo de Fabiola Bortolozo do Carmo

Rocha, a qual se transcreve abaixo:

Descartada a equivocada mengdo a copia desautorizada, extraio, da referida
defini¢do de plagio, ao menos dois pontos validos: a existéncia de obra
intelectual antecedente — obra original, tutelada pelo direito de autor — ¢ a
elaboragdo de uma agdo dissimuladora do plagiario sobre a obra original. A
esséncia do plagio reside na indevida apropriagdo do cerne criativo que
permeia a obra anterior. Saliento: o autor que comeca a esbogar no papel uma
ideia sem lhe conferir qualquer desenvolvimento, organizagdo e estrutura ndo
tem criac@o, mas s6 ideia. E, considerando que ideias sao de livre uso (art. 8°,
I, da LDA), o autor que tivesse acesso aquele papel e moldasse seu contetido
na forma de uma obra seria auténtico criador, e jamais plagiario. [...] o plagio
destaca-se pela forma ardilosa com que ¢ feito: o plagiario normalmente toma
parte de uma ou mais obras e tenta mascara-la(s), em uma atitude
dissimuladora®.

A nogao de plagio, portanto, contrapde-se a de originalidade. Se o direito do

autor tutela as “criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em

# CIRIO, Nathalia Zdanski. Os direitos autorais e o plagio musical. 2010. 57 f. Trabalho de Conclusio
de Curso (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. 2010, p.
37.

** ANDERTON, Chris; DUBBER, Andrew; MARTIN, James. Understanding the music industries. 1*
ed. Londres: Sage. 2013, p. 58.

» ROCHA, Fabiola Bortolozo do Carmo. Plagio como violagdo de direitos de autor. Revista SJRJ. Rio
de Janeiro, v. 18, n. 30, pp. 29-54, abr. 2011, p. 37.
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qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro” (art. 7°,
caput, LDA), certo € que a configuracdo do plagio pressupde que o plagiador imiscui-se
da qualidade de autor de criagdo artistica ou literdria alheia, usurpando-lhe a autoria, a
qual, em realidade, ndo possui; a obra plagiada, entdo, ndo sera dotada de originalidade
— termo de conceituagdo mais dificil do que pode a primeira vista sugerir, porém
essencial ao estudo do pladgio musical e da propriedade intelectual em seu espectro
amplo.

Originalidade por vezes se confunde com inovagdo, a caracteristica daquilo
que ¢ inédito, novo, sem precedente. No entanto, o carater inaugural da obra que se
pretende original nem sempre dira respeito a sua totalidade, muitas vezes apenas
representando uma nova forma de manifestagdo de ideia pré-existente. Nessa esteira,
deve-se lembrar que a protecdo juridica dispensada ao direito autoral opera no sentido
de salvaguardar “expressdes e nao ideias, procedimentos, métodos de operacdo ou
conceitos matematicos como tais” (art. 9.2, Acordo TRIPS). Isso implica que a
originalidade trata tdo somente da expressdo da ideia, ou seja, da forma na qual se
materializa.

Isso dificulta uma possivel delimitacdo juridica do enquadramento do
plagio, uma vez que ndo existe consenso acerca dos limites da cdpia — no ambito
musical, por exemplo, frequentemente ha mencdes a um suposto “mito dos oito
compassos idénticos”, pelo qual seria possivel atestar a existéncia do plagio pela
repeticdo de ditos oitos compassos, afirmagdo sem fundamento na teoria da musica que
a sustente’®. Além disso, ha padrdes e métodos consolidados nas diversas areas das artes
que levam a resultados parecidos entre si, nos quais o reconhecimento da originalidade
depende de um consenso social, dificilmente transponivel ao universo juridico senio
pela avaliacdo de um técnico — basta pensar nas recorrentes tematicas de pinturas, a
exemplo do nu feminino ou da natureza morta, ou de técnicas cuja comprovada
eficiéncia acabam por ser usadas a exaustao.

Ainda assim, plagio e originalidade sdo termos que ganham maior teor de
abstracdo se levado em considera¢do que, dada a ascensdao da industria cultural e da
cultura de massa, o processo de simplificacao das manifestagdes artisticas e repeticao de
motivos leva inexoravelmente a existéncia de criagdes artisticas que se assemelham

entre si. Segundo Umberto Eco:

% CIRIO, Nathalia Zdanski. Os direitos autorais e o plagio musical. 2010. 57 f. Trabalho de Conclusio
de Curso (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. 2010, pp.
51-53.
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Cada um dos tipos de repeticdo que examinamos nao ¢ limitado a midia de
massas, mas tem lugar por exceléncia em toda a historia da criatividade
artistica; plagio, citacdo, parddia, releitura ironica sdo comuns a toda a
tradigdo artistico-literaria. Muito do que ¢é arte foi e ¢ repetitivo. O conceito
de originalidade absoluta é contemporaneo, nascido com o Romantismo; a
arte classica era em grande medida produzida em série, ¢ 0 “moderno” avant-
garde (no comeco deste século) desafiou o ideal roméantico de “criagdo a
partir do nada”, com suas técnicas de colagem, bigodes na Mona Lista, arte
pela arte, entre outros (traduco nossa)”’.

Nessa toada, destaca-se que o direito autoral, por 6bvio, ndo € absoluto. Isso
implica dizer que, dentro dos limites legais, havera limitagdes a este direito que dardo
legitimidade a certas condutas, as quais ndo serdo enquadradas como violagdes. No caso
brasileiro, estdo elas elencadas no Capitulo IV da LDA, dentre as quais destacamos as
parafrases e parodias, desde que ndo configurem representagdes idénticas a obra original
ou lhe impliquem descrédito (art. 47, LDA), além das hipdteses expressamente previstas
nos artigos 46 e 48 daquele mesmo diploma legal, que dizem respeito, por exemplo, a
representacdo de obras situadas permanentemente em logradouros publicos ou a
reproducdo de pequenos trechos de uma obra original, desde que ausente o intuito de
obter lucro com essa acdo. Tais excecdes legais afastam a configuracdo de eventual
plagio.

Aprofundando no objeto deste estudo — o plagio musical, de per si —, tem-se
que dentro das varias nuances do direito do autor, o plagio pode se manifestar de
diferentes formas, a depender da arte ou técnica analisada. Sob a égide do direito do
autor musical, portanto, assumira o plagio uma forma especifica, distinta das demais, e
que deve, assim, ser compreendida dentro de seu proprio universo. O plagio musical,
pois, diferentemente do plagio literario, académico, cinematografico, e de suas demais
manifestagdes, seja nas artes ou nas ciéncias, distingue-se pela propria natureza da arte
em que se encontra inserido — para o seu reconhecimento, deverdo ser levados em
consideragdo saberes proprios da técnica musical, a exemplo da progressao, harmonia e
outros, além de elementos comuns a outras areas, como questoes relativas a letras de

musicas, em que o plagio mais se assemelharia a um literario, por exemplo.

7 No original: “each of the types of repetition that we have examined is not limited to the mass media but
belongs by right to the entire history of artistic creativity; plagiarism, quotation, parody, the ironic retake
are typical of the entire artistic-literary tradition. Much art has been and is repetitive. The concept of
absolute originality is a contemporary one, born with Romanticism; classical art was in vas measure
serial, and the ‘modern’ avant-garde (at the beginning of this century) challenged the romantic idea of
‘creation from nothingness’, with its techniques of collage, mustachios on the Mona Lisa, art about art,
and so on”. In: ECO, Umberto. The Limits of Interpretation.1® ed. Indianapolis: Indiana University
Press. 1994, p. 95.
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Quando pensado em seu aspecto pratico, cumpre salientar que ¢ frequente
que artistas tenham seu inicio na informalidade, e que sua ascensdo a fama, quando
concretizada, da-se de maneira gradual. Nesse processo, artistas costumam realizar
diversas apresentacdes com colegas de profissdo, seja em festivais voltados a descoberta
de novos nomes ou em espacos destinados a realizagdo de pequenos concertos. Essa
fusdo entre a informalidade dos artistas que ainda estdo se estabelecendo na profissao e
o contato continuo com outros musicos ¢ uma das principais razdes pela qual muitas
vezes seja dificil atribuir a autoria de determinada composi¢do ou arranjo a um
individuo singular.

Isso se reflete, por exemplo, nas acusagdes de plagio movidas contra o
grupo musical britanico Led Zeppelin, de parte de outras bandas com as quais o grupo
realizou concertos musicais®. Ainda que alguns casos ocorridos nessas circunstancias,
como o do Led Zeppelin, mormente devido ao grande €xito que a banda teria nos anos
posteriores, ganhassem mais notoriedade, ¢ certo que a maioria dessas situagdes
passaria desapercebida ao grande publico. Ademais, deve-se levar em consideragdo que
a producdo artistica historicamente observada pressupde um intercambio de ideias e
conhecimentos entre pessoas, uma vez que nenhum trabalho artistico poderia advir de
um universo que nao o humanamente conhecido e socialmente construido.

Atinge-se, assim, outra temadtica de relevancia ao presente estudo — a da
inspiragdo. A inspiragdo em si ndo se confunde com o plagio, na medida em que se trata
de uma referéncia abstrata a obra anterior, ndo sendo, portanto, punivel — inclusive
sendo fundamento possivel a defesa de um acusado de plagio. Outro aspecto relevante
nessa mesma linha de pensamento refere-se ao tema do musical borrowing (empréstimo

musical, em tradugdo livre), sobre o qual J. Peter Burkholder assim leciona:

Definamos empréstimo musical, de maneira abrangente, como tomar algo de
uma obra musical ja existente e usa-lo em uma nova. Esse “algo” pode ser
qualquer coisa, desde uma melodia até um plano estrutural. Mas deve ser
suficientemente individual de modo a ser identificavel como proveniente de
um trabalho em particular, em lugar de um repertério em geral [...]. Essa é
uma distingdo crucial e problemética. E impossivel que uma obra musical,
independentemente de a qual tradicdo pertenca, ndo faca referéncia a
trabalhos anteriores naquela mesma tradi¢do, ao menos de forma geral, uma
vez que segue regras similares e inclui sons e padrdes similares. Se
examindssemos toda a musica que tomou algo emprestado, em alguma

*® Na acusagdo de plagio que moveu o grupo musical Spirit contra Led Zeppelin, a respeito de
determinados riffs da cangdo Stairway to Heaven, a parte autora suscitou o fato de os ingleses, a época
desconhecido nos Estados Unidos, haverem realizado um concerto de abertura ao da banda americana,
além de entrevistas do guitarrista do grupo britanico, Jimmy Paige, nas quais o musico afirma que, na
maioria dos casos, ¢ dificil identificar a origem de suas proprias musicas - v. Skidmore v. Zeppelin et al.
15-¢v-03462, U.S. District Court, Central District of California (Los Angeles)
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medida, de suas predecessoras, nés estariamos examinando toda musica
(tradugdo nossa) .

Trazendo essa questdo ao universo pratico da musica, € possivel remontar
ao periodo de inicio da industria musical, retratado no capitulo anterior, em especial ao
jazz e suas praxis. Dentro da logica do jazz, desponta um recurso denominado
contrafact, que nada mais ¢ que uma composicdo original daquele género construida
sobre a base harmdnica de outra pré-existente™. Isso reflete a propria natureza do jazz,
que tem como caras as no¢des de improviso, e, sobretudo, de informalidade,
condizentes com a efervescéncia musical e o estimulo irrestrito a criacao, inclusive a
partir de um certo apoio mutuo entre artistas. Além disso, ndo apenas o jazz, como
também os diversos géneros musicais se devem, em alguma medida, a alguma espécie
de empréstimo musical, que ¢ exatamente o elo entre as diversas fases da evolugdo da
musica — ndo seria possivel, por exemplo, pensar o rock sem que antes houvesse
existido o country, o jazz e o blues.

Sob outro viés, em que pese a ndo comprovagdo tedrica do mito dos oito
compassos idénticos, fato ¢ que, dadas as limitagdes fisioldgicas humanas, o espectro da
musica compreende tdo somente os tons discerniveis ao ouvido humano; em outros
termos, possuimos escalas musicais limitadas, as quais, muito embora possam ser
organizadas e arranjadas de formas distintas — originando os mais diversos géneros
musicais, que por sua vez podem ser reproduzidos em distintos instrumentos musicais,
cada qual com sua propria variagdo —, inevitavelmente encontrar-se-ao em alguma
sequéncia. A variedade de sons, por assim dizer, ndo ¢ infinita, razdo pela qual a
originalidade absoluta deve ser tomada como um tipo ideal, afastando-se seu uso como
critério unico para identificagdo do plagio.

Assim, dois fatores convergirdo como limitadores da originalidade da novel
criagdo artistica: por um lado as limitacdes relativas a natureza social da musica e sua

evolugdo natural, pautada na inspiragdo e em empréstimos musicais, € de outra banda

» No original: “let us define musical borrowing broadly as taking something from an existing piece of
music and using it in a new piece. This “something” may be anything, from a melody to a structural plan.
But it must be sufficiently individual to be identifiable as coming from a particular work, rather than from
a repertoire in general [...]. This is a crucial and problematic distinction. It is impossible for a piece of
music in any tradition not to refer to earlier works in that tradition in at least a general sense, for it follows
similar rules and includes similar sounds and patterns. If we examine all music that borrowed in some
way from its predecessors, we would be examining all music”. In: BURHOLDER, J. Peter. The uses of
existing music: musical borrowing as a field. Notes, Music Library Association, Middleton, vol. 50, n. 3,
pp. 851-870, 1994.

¥ MARTIN, Henry; WALTERS, Keith. Essential jazz: the first 100 years. 2* ed. Boston: Schirmer.
2009, p. 133.
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questdes fisicas atinentes a propria condicdo humana e sua limitada percep¢ao dos sons,
0 que restringe o aspecto material com o qual trabalham os artistas musicais. Ambas
essas limitagcdes se opdem ao plagio, cuja caracteristica essencial ¢ justamente a de ser
ele um furto de uma obra musical produzida por outrem, reconhecida como unica e, a
certo nivel, original — apesar de algumas tendéncias destoantes, como o resultado do
caso Williams et al v. Bridgeport Music Ind et al, adiante retratado, ainda € necessario
para a caracterizacdo do plagio a copia indevida de obra individualizada ou de trecho de
seu conjunto que seja identificavel.

Outra questdo controversa, ¢ que se assemelha ao plagio, ¢ o uso de
samplings nas musicas. Popularizado pela musica urbana estadunidense, notadamente o
hip-hop, o sampling — o uso de pequeno trecho de cancdo de autoria alheia em obra
propria — vem se consolidando na industria musical (basta observar os ultimos
lancamentos de artistas famosos — seja a cantora americana Taylor Swift resgatando a
sonoridade do refrdo hit da década de 1990 “I’'m Too Sexy” para sua nova cangao, seja a
longa lista de sample credits no ultimo album do rapper Kanye West, “The Life of
Pablo™). Desde o ponto de vista juridico, no entanto, salvo com a autorizagdo expressa
do autor da obra original, o uso de trechos desta ultima podera configurar violagdo ao
direito autoral’’ — em ultima medida, o proprio plagio pode ser o resultado.

Além disso, como sera observado adiante, demais espécies de violacdo aos
direitos autorais, em especial a pirataria — definida pelo IFPI como uma violacdo
deliberada a um direito autoral, aplicada em escala comercial, seja por meio fisico ou
digital, ressalvando que a “pirataria virtual”, ainda que sem fins comerciais, se equipara
as demais formas em razdo de seu impacto no mercado e sua extensio a nivel global™.
A diferencga essencial entre plagio e pirataria reside no fato de que nesta ultima ndo
existe o animo de apresentar obra alheia como prépria. Em outras palavras, seria
possivel afirmar que o pladgio ¢ uma ofensa a propria autoria, o vinculo entre autor e
obra, atinente a esfera do direito moral, ao passo que a pirataria seria uma ofensa aos
direitos decorrentes dessa relacdo autor-obra, sobretudo aqueles de natureza patrimonial
(isso nao obsta, contudo, que o plagio também afete direitos patrimoniais, como
frequentemente o faz).

Assim sendo, os limites entre plagio e inspiragdo, no que concerne a musica,

sdo ténues e, mais importantemente para fins juridicos, de dificil comprovaciao. Nao

3 HULL, Geoffrey P. The recording industry. 2* ed. Nova lorque: Routledge. 2004, pp. 61-62.
2 HULL, Geoffrey P.; HUTCHISON, Thomas; STRASSE, Richard. The music business and recording
industry: delivering music in the 21* century. 3* ed. Nova lorque: Routledge. 2011, p. 335.
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fosse suficiente, o plagio € um instituto complexo, analogo a outras formas de violagado
aos direitos autorais. Como sera observado no proximo tdpico, sistemas juridicos
diferentes — exemplificados pela andlise da disciplina legal da matéria no Brasil e nos
Estados Unidos — propdem solucdes igualmente distintas a questao, analisando o plagio
sobre oOticas distintas. Por outro lado, levando em consideragdo que a musica, por suas
proprias caracteristicas, transpassa com incrivel facilidade as fronteiras nacionais,
estabelecendo um mercado musical global interconectado, necessaria também a analise

da tutela juridica do plagio sobre a 6tica do direito internacional.

2.1. I’'m a cool rocking daddy in the USA*: a disciplina juridica do plagio musical
nos Estados Unidos e no Brasil

De plano, explica-se a op¢ao metodologica por um estudo comparativo entre
os ordenamentos juridicos patrio e estadunidense. Tanto se deve mormente ao fato de
que ¢ naquele pais que a industria musical em grande parte se concentra — segundo
dados sobre o ano 2016 do estudo anual da International Federation of the
Phonographic Industry (IFPI), mais de 30% das vendas do mercado global de musica se
deram apenas nos Estados Unidos* —, 0 que implica em uma vasta gama de normativas
e jurisprudéncias sobre a matéria. De outra banda, o sistema estadunidense que regula
os direitos autorais se pauta na tradigdo britanica do copyright, ao passo que o Brasil se
filia a corrente do droit d’auteur, o que justifica o interesse em observar como tais
tradicoes do pensamento juridico se diferenciam na pratica.

Tecidas essas consideragdes iniciais, observa-se que no direito norte-
americano — termo aqui utilizado para abranger os ordenamentos juridicos dos Estados
Unidos da América e Canadd —, em que se adota a tradicdo do copyright, o plagio
stricto sensu (plagiarism) ndo configura mais que uma ofensa ética, uma vez que nao se
confunde com a ofensa civil, e eventual infragdo penal, denominada copyright
infringement (violagdo de copyright, em tradugdo nossa), ainda que ambos possam vir a

sobrepor-se no caso concreto. Nesse sentido:

Plagio n3o ¢ necessariamente violacdo de copyright, nem ¢é violacdo de
copyright necessariamente plagio. Os dois conceitos divergem com respeito
aos trés principais aspectos da ofensa: copia, paternidade ¢ intengdo. Em
algumas interpretacdes, o conceito de plagio ¢ mais abrangente que o de

3 SPRINGSTEEN, Bruce. Born in the U.S.A. In: SPRINGSTEEN, Bruce. Born in the U.S.A. Estados
Unidos: Columbia Records. 1984. Vinil, lado A, faixa 1.
#* IFPI1. Global Music Report 2017.
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violagdo a direito, no sentido de que pode incluir a copia de ideias, ou de
expressdes nao protegidas pelo copyright, o que ndo constituiria ofensa civil,
bem como pode incluir a copia de pequenos excertos de material que seriam
desconsiderados pela lei do copyright. Em outras, o conceito de violagdo de
copyright ¢ mais amplo, de modo tal que pode incluir tanto a copia
intencional quanto a nao intencional, a qual seria poupada a denominagdo
plagio (tradugdo nossa)®.

Sob a dtica estritamente legal, o diploma que regula a matéria nos Estados
Unidos ¢ o Copyright Act of 1976, que substituiu lei anterior, datada de 1909, e figura
como titulo 17 do Code of Laws of the United States of America — U.S.C. (compilagdo
de leis federais de carater geral e permanente). Em sua se¢cdo 109, define como direitos
exclusivos dos detentores do copyright realizar em nome préprio ou autorizar a
realiza¢do das seguintes agdes: reprodugdo do trabalho objeto do copyright, em copias
ou fonogramas; a realizagdo de trabalhos derivados, baseados naquele; a distribui¢ao
dessas copias ou fonogramas, pela venda, transferéncia de dominio ou aluguel; a
performance da obra, ou sua reprodugdo através de aparelhos, mecéanicos ou eletronicos;
e, no caso de gravacdes musicais, transmissao do audio pela via digital.

O Copyright Act americano prevé também limitagdes ao exercicio exclusivo
do copyright; sdo elas: o fair use (§107), a reproducdo por bibliotecas e arquivos
publicos (§108), os efeitos da transferéncia de copia ou fonograma particular (§109), a
isencdo de certas performances e mostras (§110), as transmissdes secundarias de
programacao por cabo (§111) e as gravagdes efémeras (§112). Essas limitagdes existem
para relativizar um eventual direito absoluto sobre as criacdes do intelecto, haja vista
que sdo elas mesmas produzidas, por sua propria natureza, com fins a serem facilmente
difundidas entre as pessoas. Nesse sentido, seria possivel inclusive referir-se a uma
“funcdo social da propriedade intelectual” — a lei prevé também uma limitacdo
temporal, consistente no periodo de vida do autor acrescido de 70 (setenta) anos apos
sua morte (§302, a), findo o qual cessam os efeitos do copyright (§301, a).

Sobre essas, deter-nos-emos brevemente no fair use. Trata-se de uma

limitagdo especifica prevista no direito estadunidense, que diz respeito a permissdao de

® No original: “plagiarism is not necessarily copyright infringement, nor is copyright infringement
necessarily plagiarism. The two concepts diverge with respect to three main aspects of the offense:
copying, attribution, and intent. In some ways, the concept of plagiarism is broader than infringement, in
that it can include the copying of ideas, or of expression not protected by copyright, that would not
constitute infringement, and it can include the copying of small amounts of material that would be
disregarded under copyright law. In other ways, the concept of infringement is broader, in that it can
include both properly attributed copying and unintentional copying that would be excused from being
called plagiarism”. In: BURANEN, Lise; ROY, Alice M. Perspective on plagiarism and intellectual
property in a postmodern world. 1* ed. Nova lorque: State University of New York Press. 1999, p. 9.
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uso comedido de obra protegida por copyright, prescindindo da autorizacao de seu autor
ou daquele que detém direitos sobre ela, para fins jornalisticos, educacionais e
académicos, ou para que seja sobre ela tecido comentdrio ou critica (§107). Para o
enquadramento no fair use, deverdo ainda ser observados o propdsito do uso,
notadamente se existe o animo de lucro ou ndo, a natureza da obra protegida por
copyright, a extensao desse uso e seu efeito sobre o potencial valor de mercado daquela
obra (subsecoes 1 a 4).

A violagdo de qualquer desses direitos, que ndo esteja autorizada pelas
limitagdes legalmente previstas, implica em copyright infringement, nos termos da
secdo 501 daquele diploma legal — nessas violagdes, de maneira implicita, inclui-se a
figura do plagio. Em verdade, o legislador estadunidense fez a opc¢do de criar uma
ficcdo juridica complexa, apta a englobar em si os diversos tipos de violagdo unicos a
propriedade intelectual, distanciando-se de lugares comuns na linguagem juridica, como
furto ou fraude, os quais ndao abarcavam aquelas violagdes em todas as suas
manifestagdes. Sobre o tema, em interpretagdo do instituto do copyright infringement, a
Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Dowling v. United States (1985) assim se

posicionou:

[...] interferéncia no copyright ndo se iguala tdo facilmente ao furto, esbulho
possessoério, ou fraude. Aquele que viola um copyright ndo assume controle
fisico sobre o copyright nem retira por completo sua possibilidade de uso
pelo proprietario. Essa violacdo implica em um conjunto mais complexo de
quotas sobre a propriedade do que um simples furto, esbulho possessério ou
fraude (tradugdo nossa)**.

Essa ofensa ao copyright, conforme determinado no Copyright Act, sera
também passivel de san¢ao penal, ndo obstante as medidas civeis cabiveis, desde que se
enquadre nos requisitos da Se¢do 506, subsecdo (a)(1), quais sejam: (A) tenha sido
realizado com fins a obtengdo de vantagem comercial ou ganho pessoal; (B) caracterize-
se pela reprodugao ou distribuicdo, durante um periodo de 180 (cento e oitenta dias), de
uma ou mais copias ou fonogramas de uma ou mais obras protegidas por copyright cujo
valor de mercado total seja superior U$ 1.000,00 (mil dodlares); ou (C) caracterize-se
como a distribui¢cdo de obra que j4 esteja sendo preparada para a distribui¢do comercial,
tornando-a acessivel na rede mundial de computadores, desde que tivesse conhecimento

do proposito comercial da obra. Os procedimentos criminais em caso de copyright

% No original: “[...] interference with copyright does not easily equate with theft, conversion, or fraud.
The infringer of a copyright does not assume physical control over the copyright nor wholly deprive its
owner of its use. Infringement implicates a more complex set of property interests than does run-of-the-
mill theft, conversion, or fraud”. — v. Dowling v. United States, 473 U.S. 207 (1985).
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infringement encontram-se discriminados na Secao 2319 do Titulo 18 do U.S.C.
(Crimes and Criminal Procedure).

Antes de adentrar na tematica sobre os remédios legais contra a violagdo ao
copyright, necessario tracar distingdes entre a jurisdicdo da Common Law (stricto sensu)
e da Equity. Surgido na Inglaterra no século XI, o sistema de Equity, caracterizado
procedimentos paralelos aos da Common Law no ambito civil que visavam a torna-la
mais operacional e flexivel, ingressou nos Estados Unidos como um sistema juridico
paralelo com competéncias proprias®’. Os procedimentos de Common Law e Equity
foram unificadas as jurisdicoes de ambos os sistemas naquele pais, a nivel federal, em
1938, em torno das agora denominadas civil actions; porém, permaneceram as
diferengas de ambos a nivel processual, uma vez que nos reliefs (acdes compensatorias)
da Common Law o remédio oferecido sempre implicara em indenizagdo em pectinia, ao
passo que nos FEquity reliefs ha previsao de remédios contra a pessoa do réu,
notadamente os writs de injuctions (obrigagdo de nao fazer) e specific performance
(obrigagdo de fazer)®® *.

A respeito da violagdo ao copyright, a lei estadunidense prevé como
remédios as ja citadas injuctions (§502) — com fins a prevenir ou restringir a violagao —,
impounding (§503) — o confisco das copias ou fonogramas, ou do equipamento utilizado
para proceder a violagdo, bem como documentos que atestem dados organizacionais e
de vendas —, damages and profits (§504) — o pagamento dos danos provocados ao
detentor do copyright, bem como de eventuais lucros provenientes da violacao a esse
direito; subsidiariamente, podera o Autor da agdo ser restituido a titulo de statutory
damages, ou seja, valores ja fixados na propria lei (entre U$750,00 ¢ U$30.000,00,
conforme a determinagdo judicial) —, e, por fim, prevé também o pagamento de
honorarios sucumbenciais (§505).

A respeito de questdes processuais, a Se¢do 1338 do Titulo 28 do U.S.C.
(Judiciary and Judicial Procedure) estabelece a competéncia originaria aos district
courts para o julgamento de qualquer civil action em matéria de copyright. Na hipotese

de ser os Estados Unidos, empresa por eles controlada ou quem haja em seu nome ou

¥ SUBRIN, Stephen N. How Equity conquered Common Law: the federal rules of civil procedure in
historical perspective. University of Pennsylvania Law Review, Filadélfia, vol. 135, n. 4, pp. 909-1002,
1987.

¥ SOARES, Guido Fernando Silva. Estudos de direito comparado (I): o que é a “Common Law”, em
particular, a dos EUA. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 92, p.
163-198, jan. 1997.

¥ ASHTON, Peter Walter. A Common Law e a Equity do Direito Anglo-Sax6nico. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 64, out. 2009 — dez. 2009, p. 181.
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com seu consentimento aquele a violar o copyright, a competéncia para julgamento sera
trasladada a Court of Federal Claims, nos termos da §1498(b), titulo 28, U.S.C.

Ainda que ndo exista um consenso da Suprema Corte dos Estados Unidos
sobre um possivel “direito ao juri” na matéria®® (fazendo-se a ressalva de que, sob a
¢gide do direito estadunidense, a competéncia do juri ¢ bastante mais ampla do que a
observada, por exemplo, no Brasil, abrangendo varios casos de natureza civel),
observa-se certa tendéncia jurisprudencial a levar a disputa judicial sobre copyright
infringement ao tribunal do juri, observavel tanto no caso Skidmore v. Zeppelin et al
como no Williams et al v. Bridgeport Music Ind et al, os quais serdo melhor abordados
mais a frente neste estudo. Ainda assim, ha criticas sobre a ado¢do desse procedimento,
sobretudo em se tratando de matéria que demanda um determinado nivel de
conhecimento técnico.

Existem ainda outras normativas que regulam a matéria naquele pais, a
exemplo do Family Entertainment and Copyright Act (2005) — o qual se encontra
dividido em duas subpartes: Artist’s Rights and Theft Prevenction Act e Family Home
Movie Act —, e dos Piracy and Counterfeiting Amendments Act (1982) e Digital
Millennium Copyright Act (1996), os quais funcionam como emendas ao Copyright Act
e, entre outros efeitos, aumentaram a rigidez daquele diploma.

Passa-se, entdo, a analise da tutela juridica do plagio no direito brasileiro.

Analisando o tratamento legal dispensado ao plagio musical pela Lei de
Direitos Autorais, observa-se algumas semelhancas a lei americana. Em principio, ainda
que ndo se faca a separacdo entre plagiarism e copyright infringement em lingua
portuguesa, aquele diploma legal se limitard a fazer referéncia a violagdes dos direitos
autorais, dedicando ao tema das sangdes civis a ditas violagdes o Titulo VII, nao
havendo qualquer mengao expressa a figura do plagio, a qual se encontra abrangida em
artigos de expressdo geral, os quais fazem referéncia a situagdes faticas como
reproducdo fraudulenta (art. 102), edi¢do sem autorizagcdo do titular (art. 103), entre

outras.

“ FELDMAN, Ted. J. An examination of the right to jury trial where copyright statutory damages are
elected. Hofstra Law Review, Maurice A. Deane School of Law at Hofstra University, Hempstead, Vol
21, Iss. 1, Article 7, pp. 282-283

A Sétima Emenda a Constitui¢io dos Estados Unidos da América prevé o direito ao juri em
determinadas causas de natureza civel: “in suits at common law, where the value in controversy shall
exceed twenty dollars, the right of trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury shall be
otherwise reexamined in any court of the United States than according to the rules of the common law”
(U.S. Const. amend. VII).
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Conforme aquele diploma legal, o autor terd direitos de natureza moral e
patrimonial sobre a obra que criou (art. 22). Os primeiros, elencados no art. 24 — entre
os quais destacam-se o direito a reinvindicagcdo da autoria (inciso I), a referéncia a seu
nome, ou o que faga as vezes deste, quando da utiliza¢do da obra (inciso II) e os direitos
a conservagao, manutencao, modificacdo ou retirada de circulacdao da obra (incisos III a
VI). Tais direitos morais, por for¢a de disposi¢ao legal, sao inaliendveis e irrenunciaveis
(art. 27); ou seja, ainda que seu detentor fagca a opcdo de ndo os utilizar, ndo podera
cedé-los a terceiros (refor¢ado por vedagdo expressa do art. 49, I) ou renuncia-los, a
excecdo da transmissao aos seus sucessores, em virtude de seu 6bito, prevista no art. 24,
§1°.

Os direitos patrimoniais, por sua vez, dizem respeito ao uso e fruicdo da
obra (art. 28), pelos quais sua utilizacdo dependera de autorizagdo expressa e prévia do
autor (art. 29, caput) — entre as formas de uso que nao podem prescindir de dita
autorizagao elencam-se a reprodugao (inciso I) e a tradugdo (IV), bem como a execugao
musical, emprego de alto-falante, radiodifusdo sonora ou televisiva (inciso VIII, alineas
‘b’, ‘c’ e ‘d’); o rol do art. 29 é meramente exemplificativo, haja vista que seu inciso X
prevé que o mesmo se aplica a “quaisquer outras modalidades de utilizacdao existentes
ou que venham a ser inventadas”. Tais direitos patrimoniais terdo a validade de setenta
anos, contados do ano subsequente ao falecimento do autor (art. 41). E ainda facultada
ao autor a possibilidade de transmissdo total ou parcial dos direitos patrimoniais que
detém sobre a sua criagdo artistica (art. 49).

Os direitos conexos encontram-se regulados nos arts. 89 e seguintes da
LDA, determinando-se que aos intérpretes, produtores fonograficos e empresas de
radiodifusdo aplicar-se-a0, no que couber, as normas relativas aos direitos de autor. No
que tange ao plagio musical, interessa a previsdo constante no art. 92, caput, pela qual
se fixa que caberdo aos intérpretes “os direitos morais de integridade e paternidade de
suas interpretacdes”. Desse modo, serdo os artistas intérpretes também titulares de
direitos morais sobre a obra musical a qual tem associado seu nome, convertendo-se em
ofendidos na hipotese de violagdo tais direitos, entre as quais se enquadra o plagio.

Nessa esteira, o titular do direito do autor ou dos que lhe sdo conexos podera
ingressar judicialmente com agdo civil visando a indeniza¢do pelos danos morais e
patrimoniais, de forma geral, além de outros pedidos que lhe faculta a LDA, a exemplo
da ““apreensdo dos exemplares reproduzidos” (art. 102), além de medidas como a

suspensdo e a interrupcdo de transmissdo ou comunicagdo ao publico tida como
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indevida (art. 105) — as quais se assemelham, em certa medida, as injunctions do direito
americano.

Ademais, sdo previstas no ordenamento juridico patrio, além das sangdes
civeis descriminadas na LDA, sang¢des de natureza criminal (nos termos do art. 101 da
LDA, “as sangoes civis de que trata este Capitulo aplicam-se sem prejuizo das penas
cabiveis”). Nesse sentido, o art. 184 do Codigo Penal Brasileiro prevé o delito de

violagdo de direito autoral, o qual se transcreve abaixo:

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

Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

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

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 2° Na mesma pena do § 1° incorre quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire,
oculta, tem em deposito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete
ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga
original ou copia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa
autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente.

§ 32 Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra
oOtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio
realizar a sele¢do da obra ou produgdo para recebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de
lucro, direto ou indireto, sem autorizagdo expressa, conforme o caso, do
autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de
quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

§ 42 O disposto nos §§ 12, 2% ¢ 32 ndo se aplica quando se tratar de excegdo ou
limitagdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade
com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de
obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do
copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.

Da inteligéncia do comando normativo em comento ¢ possivel depreender
que o delito em questdao estd disposto de forma abrangente, de tal sorte a incluir nao
apenas o plagio, mas também violagdes de outras naturezas, a exemplo da pirataria ou
outras formas de uso ndo autorizado de material protegido por direitos autorais.
Enquanto o caput trata o crime de forma geral (onde se inclui a figura do plagio), os
paragrafos, por sua vez, trazem nog¢des mais especificas, mais relacionadas as demais
infracdes — notadamente, os pardgrafos 2° e 3° se assemelham a modalidades do delito

de pirataria, elucidado alhures.
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2.2. Killing me softly with his song”: plagio musical, direitos autorais e direitos
conexos no ambito internacional

Observada a disciplina juridica dispensada ao pladgio musical naqueles
paises, reputa-se necessaria uma analise do instituto no ambito internacional,
especialmente em razdo de ser no direito internacional que sdo tracadas as principais
diretrizes principioldgicas na seara da propriedade intelectual e, especificamente, do
direito autoral. Neste topico, retomar-se-30 as convengdes internacionais citadas no
capitulo anterior, com vistas a se proceder a uma analise de seus dispositivos que sao
pertinentes a esta tematica, notadamente a Convencao de Berna (1886 — tltima revisao
em 1971), a Convengao de Roma (1961), a Convengao de Genebra (1971) e o Acordo
TRIPS (1994). Essa andlise tera por enfoque o tratamento dispensado por tais
normativas aos principais sujeitos afetos ao plagio musical: os autores e intérpretes,
entendidos como pessoas fisicas diretamente envolvidas com a obra musical, e as
gravadoras (ou produtoras de fonogramas) — pessoas juridicas responsdveis pela
producdo e distribui¢do da obra musical.

A Convengao de Berna (cuja ultima revisao, realizada em Paris, a 24 de
julho de 1971, foi incorporada no ordenamento juridico patrio através do Decreto n°
75.699/75), enquanto primeiro tratado internacional com vistas a protecdo de obras
literarias e artisticas, ¢ a primeira normativa a ser observada para se delimitar a extensao
da protegdo internacional ao direito autoral e, consequentemente, definir suas possiveis
violagdes. Como ja tratado anteriormente, essa convengao, inspirada no droit d’auteur
francés, tinha por finalidade precipua a prote¢do da do individuo identificado como
autor, tragando em seu corpo os direitos de que deve gozar o autor sobre a sua produgao
artistica, notadamente o “direito de reivindicar a paternidade da obra e de se opor a toda
deformacao, mutilacdo ou a qualquer dano a mesma obra, prejudiciais a sua honra ou a
sua reputacdo” (artigo 6 bis, 1) — tais direitos, identificdveis como direitos morais,
segundo esse mesmo dispositivo, independem nos direitos patrimoniais € se mantém
mesmo apods a cessao.

Outros direitos exclusivos a que faz menc¢ao a Convengao de Berna sdo os
relativos a necessidade de autorizacdo do autor para fins de tradugdo (artigo 8), qualquer

tipo de reprodugdo sonora ou visual (artigo 9), representacdo e execucdo publica das

2 FOX, Charles; GIMBEL, Norman. Killing Me Softly. Intérprete: Roberta Flack. Estados Unidos:
Atlantic Records. 1973. Vinil, faixa 1.
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obras, bem como a transmissdo destas ultimas (artigo 11), radiodifusdo e qualquer
comunicacao publica de suas obras (artigo 11 bis), adaptagdes, arranjos e outros tipos de
transformagodes (artigo 12), inclusivo para a midia audiovisual (artigo 14) — ressalvando-
se que, uma vez adaptada para o meio cinematografico, ou nele reproduzida, a nova
obra ¢ protegida como original, sem prejuizo dos direitos autorais da anterior (artigo 14
bis). Quanto a manuscritos originais de composi¢cdes, o autor possuird ‘“direito
inalienavel de ser interessado nas operacdes de venda de que a obra for objeto depois da
primeira cessdo efetuada pelo autor” (artigo 14 ter).

Essa Convengdo também estipula um limite temporal a protecao dispensada
ao autor — cinquenta anos, contados do seu 6bito (artigo 7.1), facultando-se aos paises
estabelecer uma duracdo maior em suas legislagdes internas (artigo 7.6). Deve-se frisar
que tais determinagdes configuram o patamar minimo de protecdo que devera ser
conferido pelos paises signatarios da Convengado, o que nao obsta que cada Estado, em
suas proprias legislagdes internas, venha a estabelecer uma tutela juridica mais ampla
aos direitos de autor, cuja aplicagdo podera ser reivindicada (artigo 19), bem como que
governos celebrem entre si acordos bilaterais estendendo os direitos conferidos (artigo
20). Determina-se, ademais, que questdes processuais sobre a matéria serao reguladas
pelas legislacdes nacionais (art. 6 bis.3).

Muito embora trate dos limites minimos de prote¢do juridica, a Convencao
de Berna ndo adentra na seara das violagdes aos direitos autorais, a exce¢ao da mengao
a obra contrafeita e a possibilidade de sua apreensao, conforme o artigo 16. Entretanto,
pode ser feita uma leitura a contrario sensu dos direitos estabelecidos em seus
dispositivos, pelo que qualquer autor que tenha alguma daquelas garantias legais
violadas podera recorrer ao Judicidrio para ver seus direitos salvaguardados. Prevé
também a possibilidade de resolucdo de litigios entre Estados membros acerca da
interpretacdo ou aplicagao da Convengao, os quais seriam levados a Corte Internacional
de Justica, salvo acordo prévio entre esses paises (artigo 33). A aplicacdo desse artigo,
como se demonstrard adiante, encontra-se largamente prejudicada ante o surgimento da
OMC e de seu Orgdo de Solugio de Controvérsias.

A Convencdo de Roma, incorporada na legislagdo nacional por meio do
Decreto n® 57.125/65, por sua vez, serd responsavel por introduzir a disciplina dos
direitos autorais a dos direitos a ele conexos, haja vista que a Convencao de Berna,
ainda que faca alusdo a alguns direitos conexos, nao trata amplamente sobre a matéria.

Assim, para os efeitos dessa Convengdo, serdo detentores de direitos conexos: os
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artistas intérpretes ou executantes, assim entendidos “os atores, cantores, musicos,
dangarinos e outras pessoas que representem, cantem, recitem, declamem, interpretem
ou executem, por qualquer forma, obras literarias ou artisticas”; os produtores de
fonogramas, assim entendidas as pessoas fisicas ou juridicas “que, pela primeira vez,
fixa os sons de uma execugdo ou outros sons’’; € 0s organismos de radiodifusdo, assim
entendidos os responsdveis pela “difusdo de sons ou de imagens e sons, por meio de
ondas radioelétricas, destinadas a recepcao pelo publico” (artigos 2° e 3°).

Essa Convengdo determina que seja conferido a esses sujeitos, por parte dos
paises signatarios, o “tratamento nacional”, assim compreendido o ‘“tratamento
concedido pela legislacio nacional do Estado contratante” (artigo 2°), identificado
individualmente para cada um dos sujeitos titulares de direitos conexos, conforme os

artigos abaixo transcritos:

Artigo 4°

Cada Estado contratante concederd o tratamento nacional aos artistas
intérpretes ou executantes sempre que se verifique uma das seguintes
condicdes:

a) se a execucdo se realizar num outro Estado contratante;

b) se a execugdo for fixada num fonograma protegido pelo artigo 5 da
presente Convengao;

¢) se a execugdo, ndo fixada num fonograma, for radiodifundida através de
uma emissdo de radiodifusdo protegida pelo artigo 60 da presente
Convengao.

Artigo 5°

1. Cada Estado contratante concedera o tratamento nacional aos produtores
de fonogramas sempre que se verifique uma das seguintes condigdes:

a) se o produtor do fonograma for nacional de outro Estado contratante
(critério da nacionalidade);

b) se a primeira fixagdo de som for realizada num outro Estado contratante
(critério da fixacdo);

¢) se o fonograma for publicado pela primeira vez num outro Estado
contratante (critério da publicagdo).

2. Se um fonograma for publicado pela primeira vez num Estado ndo
contratante e, dentro dos trinta dias seguintes a primeira publicagdo, for
também publicado num Estado contratante (publicagdo simultanea),
considerar-se-4 como tendo sido publicado pela primeira vez num Estado
contratante.

3. Qualquer Estado contratante pode declarar, por uma notificagdo dirigida ao
Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, que ndo aplicara ou o
critério da publicacdo ou o critério da fixacdo. Esta notificacdo podera fazer-
se no momento da ratifica¢do, da aceitagdo ou da adesdo ou, posteriormente,
em qualquer outro momento; neste ultimo caso, a declaracdo sé tera efeito
seis meses depois da data da notificacdo.

Artigo 6°
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1. Cada Estado contratante concedera o tratamento nacional aos organismos
de radiodifusdo sempre que se verifique uma das seguintes condicdes:

a) se a sede social do organismo de radiodifusdo estiver situada num outro
Estado contratante;

b) se a emissdo for transmitida por um emissor situado no territorio de ou
outro Estado contratante.

2. Qualquer Estado contratante pode declarar, por uma notificagao dirigida ao
Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, que s6 concedera a
protecdo as emissoes, se a sede social do organismo de radiodifusdo estiver
situada num outro Estado contratante e a emissdo for transmitida por um
emissor situado no territério do mesmo Estado contratante. Esta notificagao
podera fazer-se no momento da ratificagdo, da aceitacdo ou da adesdo ou,
posteriormente, em qualquer outro momento; neste tltimo caso, a declara¢do
s0 tera efeito seis meses depois da notificacdo.

Sdo garantidos individualmente a cada um dos sujeitos detentores de
direitos conexos direitos especificos: aos artistas intérpretes ou executantes, a faculdade
de impedir que as seguintes agdes sejam realizadas sem seu consentimento: a
radiodifusdo e a comunicagdo ao publico da obra; a producdo de fonograma contendo
execu¢do nao fixada; a reprodugdo de fonograma em que a primeira fixacdo foi
realizada sem sua autorizagdo, ou que seja realizada para fins distintos do consentido;
aos produtores de fonogramas, o direito de “autorizar ou proibir a reprodu¢do direta ou
indireta dos seus fonogramas” (artigo 10).

Estipulam-se como limites a protecao dos direitos conexos passiveis de
estabelecimento pelos Estados membros a utilizacdo da obra: em uso privado; em
trechos para efeitos de “relatos de acontecimentos de atualidade”; em “fixagdo efémera
realizada por um organismo de radiodifusdo, pelos seus proprios meios e para as suas
proprias emissdes”, ou ainda em uso destinado ‘“exclusivamente ao ensino ou a
investigacdo cientifica” (artigo 15). Faculta-se também a previsdo legislativa de outras
limita¢des aos direitos conexos em ordenamentos juridicos nacionais, desde que sejam
de mesma natureza das previstas nesse dispositivo.

Distinguindo-se dos tratados internacionais anteriores, a Convencdo de
Genebra, incorporada no ordenamento juridico patrio através do Decreto n® 76.906/75
representa o primeiro diploma a nivel internacional a cuidar especificamente sobre
violagdes aos direitos de autor. Sua finalidade precipua encontra-se delimitada em seu
artigo 2°, em cujo dispositivo se 1€, in verbis:

Artigo 2

Cada Estado Contratante se compromete a proteger os produtores de
fonogramas que sdo nacionais dos outros Estados Contratantes contra a
producdo de cdpias feitas sem o consentimento do produtor e contra a
importacdo de tais copias, quando a producdo ou a importacao ¢ feita tendo
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em vista uma distribui¢ao ao publico, assim como a distribuicdo das referidas
copias ao publico.

Oportuna também a transcri¢ao de trecho do predmbulo, em que faz constar:

Os Estados Contratantes,

preocupados pela expansdo crescente da reproducdo ndo autorizada dos
fonogramas e pelo prejuizo que disso resulta para os interesses dos autores,
dos artistas intérpretes ou executantes ¢ dos produtores de fonogramas;
convencidos de que a prote¢do dos produtores de fonogramas contra tais atos
protege igualmente os interesses dos artistas intérpretes ou executantes e dos
autores cujas execugodes ¢ obras sdo gravadas nos referidos fonogramas [...]

No entanto, mais do que se ocupar com medidas repressivas a reproducao
ndo autorizada de fonogramas, a Convengdo de Genebra, seguindo os estandares dos
tratados anteriores, busca delimitar os padrdes minimos de protecdo que deverdo ser
garantidos aos detentores de direitos autorais e conexos, estando incumbidos os paises
signatarios de prever em suas legislagdes nacionais o modo através do qual se verdo
cumpridos os ditames desse tratado, os quais deverdo “compreenderdo um ou varios dos
seguintes meios: a protecao pela outorga de um direito de autor ou de outro direito
especifico; a prote¢ao mediante a legislagao relativa a concorréncia desleal; a protecao
mediante sangdes penais” (artigo 3).

De qualquer sorte, a Convencdo de Genebra ndo se ocupa sobre o tema do
plagio musical, tendo por finalidade, em verdade, o combate a pirataria que, como ja
visto, trata-se de violagdo aos direitos autorais distinta do plagio.

Por fim, o Acordo TRIPS, incorporado no ordenamento juridico brasileiro
por for¢ca do Decreto n°® 1.355/95, reforca as convengdes anteriores ao tempo que atrai
para a OMC a competéncia de tratar sobre matérias relativas ao direito de autor e aos
que lhe sdo conexos no ambito do comércio internacional. Nesse sentido, oportuna a
transcricdo dos artigos do Acordo que dizem respeito aos tratados internacionais

supracitados:

Artigo 1

Natureza e Abrangéncia das Obrigagoes

Omissis

3. Os Membros concederdo aos nacionais de outros Membros o tratamento
previsto neste Acordo. No que concerne ao direito de propriedade intelectual
pertinente, serdo considerados nacionais de outros Membros as pessoas
fisicas ou juridicas que atendam aos critérios para usufruir da protegdo
prevista estabelecidos na Convencdo de Paris (1967), na Conven¢do de
Berna (1971), na Convenc¢io de Roma e no Tratado sobre Propriedade
Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados, quando todos Membros do
Acordo Constitutivo da OMC forem Membros dessas Convengdes. Todo
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Membro que faga uso das possibilidades estipuladas no paragrafo 3 do Artigo
5 ou no paragrafo 2 do Artigo 6 da Convengdo de Roma farda uma
notificagdo, segundo previsto naquelas disposi¢des, ao Conselho para os
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio
(o "Conselho para TRIPS").

Omissis

ARTIGO 9

Relacdo com a Convengao de Berna

1. Os Membros cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apéndice da
Conven¢do de Berna (1971). Nao obstante, os Membros nao terdo direitos
nem obrigagdes, neste Acordo, com relagdo aos direitos conferidos pelo
Artigo 6bis da citada Convengdo, ou com relagdo aos direitos dela derivados.

A relevancia dessa determinac¢ao do TRIPs se deve sobretudo ao fato de que
a OMC, enquanto organismo internacional, conseguiu congregar a vasta maioria da
comunidade global — sdo atualmente 164 os paises membros da organizagdo®; em
comparagio os paises-membros da ONU sdo 193*. Com efeito, 0 Acordo TRIPs em si
ndo inova com relagdo ao conteudo, mas sim fortalece as previsdes dos tratados acima
mencionados, seja pelo seu proprio texto, seja por trazer ao seu bojo o proprio conteudo
daquelas mesmas Convengdes. Isso implica que disputas sobre a interpretacdo e
aplicagdo dos dispositivos destas tltimas poderdo ser levadas ao Orgdo de Solugdo de
Controvérsias da OMC, agregando a disciplina juridica dos direitos autorais uma nova
ferramenta de maior valor coercitivo.

O Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC encontra-se estabelecido
no Anexo II do Acordo Constitutivo da OMC. Por sua configuracdo, serdo os Estados,
na qualidade de membros da OMC, os responsaveis por levar adiante as controvérsias
com outros membros que desejam ver solucionadas; a OMC prioriza a solucdo pela via
diplomatica, porém também se encontram previstas formas de resolu¢do de
controvérsias de natureza proxima a jurisdicional, notadamente o Orgdo de Solugdo de
Controvérsias e o Orgdo Permanente de Apelagdo, bem como a previsio de formagdo
dos Grupos Especiais para analisar no equivalente a primeira instdncia a controvérsia
suscitada.

No entanto, pela propria sistematica do Sistema de Solugdo de
Controvérsias, mormente levando-se em consideracdo que os sujeitos sao 0s proprios

Estados ¢ que a matéria do plagio musical interessa sobretudo a pessoas fisicas

#  Conforme informagdo disponibilizada no proprio site da OMC, disponivel em:

<https://www.wto.org/english/thewto _e/whatis_e/tif e/org6 _e.htm>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.
*  Conforme informa¢do disponibilizada no proprio site da ONU, disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/conheca/paises-membros/>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.



38

individualizadas, dificilmente a OMC sera a instancia competente para avaliar questdes
sobre plagio musical. Tanto se reflete no fato de que a unica disputa significativa
atinente aos direitos autorais em ambito musical trata em verdade de uma limitagdo
legal aos direitos de autor, fixada pela legislagdo estadunidense, conforme explicitado
no capitulo anterior.

Ante o exposto, € visivel que ndo se ocuparam as principais normativas
internacionais de garantir ao plagio, seja ele musical ou de outra natureza, um papel
destacado. No entanto, a prote¢do aos direitos autorais e direitos conexos tal como
definido por essas normativas se presta a garantir que os ofendidos em razao de
violagdes aqueles direitos possam acionar os mecanismos judiciais competentes para
requerer a tutela juridica correspondente. Assim, embora ndo o seja de maneira
substancial, o combate ao plagio musical ¢ possibilitado através das diretrizes desses

tratados internacionais.
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3. THIS IS HOW WE DO®”: O TRATAMENTO JURIDICO
DISPENSADO AO PLAGIO MUSICAL EM CASOS CONCRETOS

Como observado no estudo da legislacao pertinente, a disciplina juridica dos
direitos autorais e dos que lhes sdo conexos nao enfrenta diretamente a problematica do
plagio musical, limitando-se a fixar limites de protecdo e, por vezes, elencar possiveis
violacdes e os remédios e sangdes cabiveis, nas searas civel e criminal. Desse modo,
nao seria possivel que um estudo analitico sobre o plagio musical e o tratamento legal a
ele dispensado se desse sem uma investigacdo sobre os casos concretos que tem por
objeto tal matéria, sobretudo aqueles que vieram a ser judicializadas, de modo a
averiguar tanto como se déd a interpretagdo e aplicagdo do direito autoral na matéria,
bem como possibilitar uma melhor compreensao de como se configura o plagio musical
na pratica.

Antes, porém, de se proceder a uma analise jurisprudencial, importa
salientar que a via judicial nem sempre é a opgdo preferencial para se tratar sobre o
plagio musical, como ¢ possivel verificar em muitos dos casos que se tornam de
conhecimento publico. Com efeito, existe uma tendéncia de se recorrer a via negocial
como forma de solugdo de conflitos gerados a partir do uso indevido de obra musical.
Isso se justifica ndo apenas pelo fato de que os resultados obtidos através de
negociagdes costumam ser mais vantajosos e efetivos a ambas as partes, poupando-as
dos dispendiosos processos inerentes a solucao judicial de litigios, mas também porque
tratativas diretas tendem a ser mais céleres que processos judiciais — a noticia de que
uma musica estd sendo acusada de ser produto de plagio gera uma rapida repercussdo
negativa, que pode gerar danos tanto a imagem do artista quanto a percep¢ao dos lucros
sobre o produto musical.

Para um melhor entendimento da questdo, traz-se alguns exemplos de
acusacgoes de plagio musical que foram resolvidas off court.

Em 2011, em vias de langar seu novo single “Collide”, a cantora britanica
Leona Lewis foi acusada de haver feito uso nao autorizado de sampling da composi¢ao

9946

do DJ sueco Avicii, de nome “Fade Into Darkness”*. Ressalta-se que esta ultima

> PERRY, Katy; AHLUND, Klas; MARTIN, Max. Prism. Intérprete: Katy Perry. 2013. CD, faixa 7.
% Disponivel em: <https://www.theguardian.com/music/2011/aug/16/leona-lewis-new-single-avicii-
collide>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.
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cancao ja fazia uso do sampling de outra anterior — a instrumental “Perpetuum Mobile”,
de autoria do conjunto musical inglés The Penguin Cafe Orchestra —*', fato que por si s6
j& demonstra a complexidade observada nos casos praticos de direitos autorais, em que
uma longa sequéncia de adaptagdes, em que sdo respeitados os direitos da obra primeva,
acabam por gerar inimeras novas obras também originais.

Avicii, representado por sua gravadora, Ministry of Sound, tentou impedir o
langamento da canc¢do sobre o fundamento de existéncia de copyright infringement.
Como resultado, ambas as partes — as gravadoras Syco e Ministry of Sound —, optando
pelas tratativas diretas, chegaram a um arranjo. Embora seus termos nao tenham se
tornando publicos em sua totalidade, um dos seus resultados foi de conhecimento
publico: foi garantido ao DJ sueco o direito de constas na relagdo oficial como co-
intérprete da musica, pelo que poderia, entdo, perceber proveitos sobre os lucros
resultantes de sua comercializagdo®.

Dentro do cenario musical brasileiro, talvez a acusagdo de plagio de maior
repercussao tenha sido aquela que moveu o nacional Jorge Ben contra o cantor britdnico
Rod Stewart, sob a acusacdo de que este ultimo haveria feito uso ndo autorizado de
trecho melodico de sua cangdo Taj Mahal em seu hit internacional “Da Ya Think I'm
Sexy?”. O caso teria sido levado a Justica pelo brasileiro, resultando em um acordo
extrajudicial em que se definiu que Rod Stewart concordaria em doar todos os
publishing royalties que tivesse em razdo da can¢do em favor da Unicef®. Em sua
autobiografia, lancada em 2012, Rod Stewart admitiu que teria realizado um o que seria
entendido como plagio inconsciente da cangdo de Jorge Ben™.

Entre os outros casos famosos que foram resolvidos extrajudicialmente
incluem-se as acusacdes de plagio entre os musicos britdnicos Queen e David Bowie
(“Under Pressure”, 1990) e o rapper americano Vanilla Ice (“Ice Ice Baby”, 1991)*, a

movida pelo guitarrista nova-iorquino Joe Satriani (“If' I Could Fly”, 2004) em face da

“ HARRISON, Ann. Music: the business. 6° ed. Londres: Virgin Books. 2014, pp. 337-338.

*® RENZO, Adrian. ‘Sounds Like an Official Mix’: the mainstream aesthetics of mash-up production, pp.
139-149. In: BAKER, Sarah; BENNET, Andy; TAYLOR, Jodie (Org.). Redefining mainstream popular
music. 1* ed. Nova lorque: Routledge. 2013, p. 140.

* McLEOD, Kembrew; DiCOLA, Peter. Creative License: the Law and culture of digital sampling. 1
ed. Durham: Duke University Press. 2011, p. 105. Contrariamente, Fabiola Rocha sustenta que o cantor
brasileiro teria obtido uma sentenga favoravel a sua demanda, a qual nunca chegou a ser cumprida em
razdo Rod Stewart haver cedido os direitos da cang¢do a Unicef antes do resultado. In: ROCHA, Fabiola
Bortolozo do Carmo. Plagio musical como violagdo de direitos de autor.

** STEWART, Rod. Rod: the autobiography. 1* ed. Nova lorque: Crown Archetype. 2012, pp. 225-226.

1 O acordo entre Vanilla Ice e os detentores do copyright sobre a can¢do Under Pressure foi arranjado
extrajudicialmente. Os detalhes ndo foram tornados publicos. In: SADLER, Roger L. Electronic Media
Law. 1* ed. Thousand Oaks: Sage. 2005, p. 309.
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banda inglesa Coldplay (“Viva La Vida”, 2008)** e a disputa entre a lenda do rock 'n’roll
Chuck Berry (“You Can’t Catch Me”, 1956) e o também lendério grupo de rock The
Beatles (no caso representado por John Lennon, compositor da cangdo “Come
Together”, 1969)*. Esse rol se pretende apenas exemplificativo, uma vez que nio seria
possivel levar a exaustao todos os inimeros casos de supostos plagio musical resolvidos
através da via negocial.

Ainda assim, diversas acusacdes de plagio musical foram efetivamente
levadas ao Judiciario em busca de uma solugdo satisfatoria. Ainda que em muitas das
oportunidades a violacdo a direito autoral ou conexo ndo tenha sido reconhecida,
recentemente um importante precedente sobre matéria foi estabelecido nos Estados
Unidos: a partir de um veredito undnime de juri, foi reconhecida a procedéncia da
acusac¢ao de plagio de que a cangdo “Blurred Lines” teria indevidamente copiado “Let’s
Get It On”, movida pelos sucessores do cantor americano Marvin Gaye contra os
também americanos Robin Thicke, Marvin Gaye e T.I.. Nessa toada, proceder-se-a em
sequéncia a uma breve analise de dois importantes casos levados as cortes dos Estados
Unidos — os ja citados Williams et al v. Bridgeport Music Ind et al e Skidmore v.

Zeppelin et al —, bem como da jurisprudéncia dos tribunais patrios sobre o topico.

3.1. Entre “Blurred Lines”™ e “Got to Give It Up”>: o caso Williams et al v.
Bridgeport Music Ind et al*

Em 2015, decidia por unanimidade o tribunal do juri da Corte de Distrito
dos Estados Unidos para o Distrito Central da Califérnia — C.D. Cal., em sua sigla
original — o caso que viria a se tornar talvez a mais significativa decisdo judicial para o

direito autoral no ambito da produg¢do musical nos ultimos anos: o estate de Marvin

Gaye, representado por seus descendentes, ganhava a agdo de plagio que havia movido

> Joe Satriani requereu judicialmente os proveitos obtidos com a cangdo Viva La Vida; o caso foi
decidido extrajudicialmente e os termos ndo foram tornados publicos. In: BLACKMORE, James.
Analysing creativity: the ‘author function’ in popular music, pp. 174-175. In: KRUGER, Simone; MOY,
Ron (Org.). Popscript: graduate reserach in popular music studies. 1* ed.Raleigh: Lulu Press. 2014, pp.
173-182.

> O detentor dos direitos sobre a cangdo de Chuck Berry, Marc Levy, ajuizou a agio de plagio contra
John Lennon, que supostamente haveria instruido seus advogados a resolver a questdo extrajudicialmente.
O arranjo atingido definia que Lennon deveria gravar trés cangdes do catalogo da Big Seven Music Corp.,
controlada por Levy. In: BLANEY, John. John Lennon: listen to this book. 1* ed. Guildford: Paper
Jukebox. 2005, p. 153.

** THICKE, Robin; WILLIAMS, Pharrell; HARRIS JR., Clifford. Blurred Lines. Intérpretes: Robin
Thicke, Pharrell Williams e T.I. Estados Unidos: Interscope Records. 2013. CD, faixa 1.

> GAYE, Marvin. Live at the London Palladium. Intérprete: Marvin Gaye. Estados Unidos: Tamla
Records. 1977. Vinil, disco 2, lado B, faixa 1.

*® v. Williams v Bridgeport Music, Inc, No. 13-06004 (C.D. Cal. Nov. 19, 2013)
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em desfavor de Robin Thicke, Pharrell Williams e T.I. (nome artistico de Clifford
Harris, Jr.). Aduziu-se que a cangdo “Blurred Lines”, de composicao atribuida aos réus,
haveria plagiado o feel e o groove de “Got to Give It Up”, de autoria de Gaye.

Ainda que a parte ré tenha apelado da decisdo, recebendo numerosos apoios
da classe artistica® — apelag¢do esta que se encontra, até o momento de publica¢do desta
monografia, pendente de julgamento —, ¢ certo que se trata de um importante precedente
para o estudo do plagio musical; seja porque os Estados Unidos da América concentram
mais de um terco da industria fonografica mundial, seja pela inovagdo das teses
juridicas defendidas pela parte autora e pelas provas produzidas na instrugao.

Analisando o caso em comento, Ben Challis destaca que a jurisprudéncia
americana na matéria ja firmou entendimento no sentido de que o uso de sampling, seja
ele de qualquer extensdo ou natureza, ndo autorizado pelo autor implica em copyright
infringement, afastando a aplicagdo de teoria do de minimis — v. Bridgeport Music, Inc
v. Dimension Filmes 410 F.3d 792 (6th Cir. 2005). Por outro lado, aduz o autor que,
ndo obstante os peritos convocados pela parte autora terem defendido que as
semelhancas entre ambas as composigdes sdo substanciais, resultando improvavel que
tivessem sido concebidas sem relagdo entre si, antes do julgamento o perito
independente, o musicologista Joe Bennet, sustentou que as diferengas entre as cangoes,
que foram inclusive, segundo ele, compostas sobre escalas musicais distintas, sugerem a
improbabilidade da existéncia do plagio™.

Sob outro viés, Doug Bania chama atengdo ao fato de que o €xito comercial
que obteve a cangdo Blurred Lines, em verdade, mais tem a ver com uma combinagao
de fatores, envolvendo sobretudo investimentos em marketing e promocao da musica e
seu correspondente videoclipe, do que propriamente com os elementos musicais da
composi¢do. Assim, argumenta o autor que, em que pese a decisao judicial desfavoravel
aos réus (que determinou o pagamento aos autores de aproximadamente U$7.4 milhdes
a titulo de indenizag¢@o por danos, patrimoniais € morais), a indenizacdo deveria levar
em consideracdo que parte consideravel dos investimentos no produto ndo dependiam

diretamente da musica em si>’.

%7 “Most comment post-trial were negative, pointing out that all music is inspired in one way or another,
that genres, feels and ’grooves’ should not be the subject of copyright protection”. In: CHALLIS, Ben.
More ‘Blurred Lines’ when it comes to writing songs?, p. 588. Journal of Intellectual Property Law &
Practice, Oxford, vol. 10, n. 8, 2015, pp. 586-588.

%8 Idem, pp. 587-588.

* BANIA, Doug. Apportioning copyright damages: the case of ‘Blurred Lines’, p. 946. Journal of
Intellectual Property Law & Practice, Oxford, vol. 10, n. 12, 2015, pp. 940-946.
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Sao, portanto, varias as controvérsias que orbitam em torno do caso em
questdao. Com efeito, decisdes desse porte podem afetar negativamente a producao
artistica, no sentido de inibir musicos — afinal, o risco de uma acusa¢do de plagio ser
movida contra uma canc¢do de sucesso sempre se faz presente. Ademais, a apontada
fragilidade das teses argumentativas sustentadas pela parte autora, que vieram a ser
acatadas em juizo, podem indicar uma tendéncia negativa, em que a fundamentacdo
pautada na teoria musical podera ser preterida em razao de argumentos mais subjetivos
e intuitivos. Resta, portanto, aguardar o resultado da apelagdo interposta pela parte ré,

cujo julgamento teve inicio em outubro do presente ano®.

3.2. To be a rock and not to roll”: o caso Michael Skidmore v. Zeppelin et al”

O grupo britanico de rock Led Zeppelin ndo ¢ estranho a acusagdes de
plagio musical®. O caso mais recente foi levado a publico em 2014, quando, apos o
lancamento de uma versdo remasterizada da cangdo Stairway to Heaven, Michael
Skidmore, representando o estate de Randy Craig Wolfe, falecido guitarrista da banda
americana Spirit, acusou o grupo britanico de haver plagiado a composi¢ao “Taurus”,
escrita e tornada de conhecimento publico em janeiro de 1968, aproximadamente quatro
anos antes de Stairway to Heaven ser oficialmente divulgada. Contra os britanicos
pesava o fato de haverem realizado uma turné nos Estados Unidos em 1968, durante a
qual realizavam concertos de abertura para Spirit.

A agdo civil foi ajuizada no United States District Court, Central District of
California — USDC, C.D. California., requerendo a indenizacao pelos danos decorrentes
do pretenso plagio musical, sob o fundamento de que além do cometimento de um
copyright infringement, a violagao perpetrada pelos defendants (réus) haveria resultado
em uma “falsificacao na historia do rock’n’roll”, pela qual o plantiff (demandante) teria
um right of attribution® (equivalente ao direito de paternidade, previsto na Convengédo

de Berna) sobre sua participacdo na criagdo nesta que viria a se caracterizar como uma

% Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/legalentertainment/2017/10/05/pharrells-blurred-lines-
appeal-starts-tomorrow/#4899ccc82812>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.

® PAIGE, Jimmy; PLANT, Robert. Stairway to Heaven. In: LED ZEPPELIN. [Sem titulo]. Estados
Unidos: Atlantic Records. 1971. Vinil, lado A, faixa 4.

%2 v. Michael Skidmore v. Led Zeppelin et al., No. CV 15-3462 RGK (AGRx) (C.D. Cal. Apr. 24, 2016)

# WEISSMAN, Dick. Understanding the music business: real world insights. 2* ed. Nova lorque:
Routledge. 2017, p. 123.

% Rebecca Tushnet chama atengéo ao fato de que, em que pese as obrigagdes firmadas por aquele pais no
ambito internacional, a legislagdo interna dos Estados Unidos apenas garante o direito de paternidade ao
autor em poucas situagdes, o que enfraquece a protecdo garantida aos ditos direitos morais dos artistas. In:
TUSHNET, Rebecca. Naming rights: attribution and Law. Utah Law Review. S.J. Quinney College of
Law, University of Utah. Salt Lake City, 2007, pp. 781-814.
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das composi¢cdes mais emblematicas do século XX. A parte autora requereu também
que o tribunal do juri fosse acionado para decidir sobre a quaestio sub judice, pedido
este que foi concedido pela corte, haja vista que haveria, ao seu ver, suficientes
semelhancas entre ambas as cangoes.

Os demais requerimentos formulados na complaint (equivalente a peticao
inicial) foram indeferidos pela Corte, que acatou a mocdo de julgamento sumario
promovida pelos réus® - a respeito da alegagdo de “falsificagdo da historia do
rock’n’roll, entendeu-se que nao havia fundamento legal para essa pretensiao; quanto ao
“right of attribution”, a Corte firmou entendimento, com base em precedentes judiciais
anteriores, que tal garantia pelo Copyright Act se restringe a trabalhos audiovisuais®.
Levado o caso ao tribunal do juri, o veredito formulado foi no sentido de que os réus
ndo teriam incorrido em violagdo ao direito autoral, conforme alegado na inicial®. A
parte autora interpds recurso de apelagdo contra a decisao®

Ambos os casos de Stairway to Heaven e Blurred Lines sao emblematicos,
sobretudo ante a similaridade das acusa¢des e dos procedimentos judiciais adotados.
Entretanto, os resultados surpreendem exatamente em razdo de contextos faticos tdo
similares possam ensejar tratamentos diametralmente opostos®, o que denota a
dificuldade de estabelecer uma uniformidade ao tratamento juridico do plagio musical.
De qualquer sorte, dada a relevancia de ambas as composicdes, o0 manejo judicial com

relacdo as caracteristicas particulares da matéria, o modo interpretagdo e aplicagdo das

% O summary judgement do direito estadunidense equivaleria & extingdo de processo sem resolugdo de
mérito do direito patrio. Sobre o direito ao juri em contraposi¢cdo ao julgamento sumadrio, Jack H.
Friedenthal leciona: “There is no need to "reinvent the wheel" by investigating the question whether
summary judgment should never be granted, regardless of the circumstances, in a case in which the right
to a jury trial exists. That fundamental matter has long been decided in the context of the directed

verdict.' If there is a situation in which no person could rationally argue that a fact material to the claim or
defense exists, it is clear that the court is free to determine the matter on its own without submitting the
matter to the jury”. FRIEDENTHAL, Jack H. Cases on summary judgement: has there been a material
change in standards?. Notre Dame Law Review, vol. 63, is. 5. University of Notre Dame. Notre Dame,
1988, pp. 770-787.

% “[t]he law is clear with respect to the right of attribution under Copyright Act— only works of visual
arts may enjoy the right of attribution.” - v. Lahiri v. Universal Music & Video Distribution Corp., No.
CV 02-8330, 2006 WL 6030551, at *4 (C.D. Cal. Mar. 24, 2006)

¢ Dick Weissman chama atengdo ao fato de que, curiosamente, ndo foi permitido pelo juizo que ambas as
musicas fossem reproduzidas na Corte, o que poderia ter influenciado na decisdo do juri; em verdade, a
este foi limitada a incumbéncia de comparar partituras musicais. In: WEISSMAN, Dick. Understanding
the music business: real world insights. 2" ed. Nova lorque: Routledge. 2017, p. 123.

® Disponivel em: <http://www.reuters.com/article/us-music-ledzeppelin/verdict-over-led-zeppelins-
stairway-to-heaven-is-appealed-idUSKCN1062BS>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.

% “My point is that Page and Plant clearly have been guilty of plagiarism in the past. What is interesting
to me is that Pharrell Williams, who is not known as a plagiarist, lost a lawsuit based, essentially, on the
rhythmic groove of a song, while Page and Plant, who have a documented history of plagiarism, won a
lawsuit that in many ways was similar to the ‘Blurred Lines’ case’”. In: WEISSMAN, Dick.
Understanding the music business: real world insights. 2* ed. Nova lorque: Routledge. 2017, p. 123.
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normas pertinentes € os resultados obtidos judicialmente, € certo que as decisdes
referentes a esses julgamentos t€ém o conddo de influenciar de alguma maneira a forma
como o Direito deve ou ndo lidar com casos semelhantes, dai a importancia de sua

analise para este estudo.

3.3. Pais Tropical™: plagio musical na jurisprudéncia brasileira

O mercado musical brasileiro, embora ndo comparavel na perspectiva global
a induastria americana do entretenimento, é também um dos mais robustos do mundo.
Para além de representar um grande mercado consumidor da musica-produto, a
producao em solo nacional também ocupa um espaco central. Com efeito, o Brasil
desponta no relatorio formulado pelo IFPI em 2014 acerca dos maiores consumidores
de conteudo préprio — naquele ano, 9 entre os 10 albuns mais vendidos eram de artistas
nacionais’’.

Esses dados poderiam significar, a primeira vista, que acusacdes de plagio
musical no pais fossem abundantes, haja vista as movimentagdes financeiras
consubstanciadas nesse mercado e a vasta producdo que a ele serve. Isso, no entanto,
ndo se reflete na jurisprudéncia nacional sobre a matéria. Os casos de plagio musical
que efetivamente vieram a ser judicializados ndo se encontram em nimero expressivo,
prejudicando uma andlise jurisprudencial completa sobre o instituto no direito
brasileiro, bem como da interpretacao das diretrizes das normativas pertinentes

Pode-se discutir sobre os fatores que levam a essa baixa procura, a exemplo
de um desinteresse de ver tutelada judicialmente a questdo, ou uma preferéncia pela
informalidade e acordos extrajudiciais; porém, foge a pretensdo deste estudo
aprofundar-se nesta tematica.

Nessa toada, oportuniza-se a transcricao de trés acérdaos em que a matéria
atinente ao plagio musical foi enfrentada por tribunais patrios, com fins a analisar a
solugdo por eles proposta, bem como a interpretagdo e aplicacao dos dispositivos legais

que regulam os direitos autorais.

a) Apelacdo Civel no Processo n® 0130079-59.2003.8.26.0100

7 BEN, Jorge. Alegria! Alegria! Vol. 4. Intérprete: Wilson Simonal. Brasil: Odeon. 1969. Vinil, lado B,
faixa 5.
"t TFP1 Global Market Report. 2014.
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Apelagdo Civel. Acdo de obrigacdo de ndo fazer c.c. indenizatdria. Plagio
musical. Perito concluiu pela coincidéncia melédica, ritmica, timbristica
e funcional entre os dois compassos da cancio '"Headhunter" e aqueles
utilizados na cancio "Cerol na mao/entra e sai. Riff de ambas as canc¢oes
absolutamente igual. Direitos autorias violados. Lei 9610/98. Indenizaciao
por danos morais e materiais que tomara com base o valor da receita
auferida com as vendas dos produtos fonograficos, e qualquer tipo de
exploracio direta ou indireta, observando a divisdo do valor encontrado
no caso da receita pela venda, pelo nimero de faixas contrafeitas em
cada CD. Sentenca mantida. Art. 252 do Regimento Interno deste E.
Tribunal de Justica. Apelo desprovido. (grifos nossos)

(TJ-SP - APL: 01300795920038260100 SP 0130079-59.2003.8.26.0100,
Relator: Silvério da Silva, Data de Julgamento: 13/08/2014, 8* Camara de
Direito Privado, Data de Publicagdo: 21/08/2014)

O caso em questdo diz respeito a uma acusagao de plagio movida pelo grupo
musical belga Front 242 e seus representantes legais, na figura de suas gravadoras, em
desfavor de Alexandre Almeida de Moraes (DJ Alex) e Leandro Dionizio dos Santos
Moraes (Bonde do Tigrao), representados por suas gravadoras. A acusagdo versa sobre a
apropriacao indevida de riff existente na obra “Headhunter”, de autoria dos autores, na
construgdo das cangdes “Cerol na Mao/Entra e Sai” e “Cerol na Mao”, reproduzidas,
fixadas e distribuidas pelos réus. Sustenta, ainda, que o plagio musical em questdo se
deu ndo apenas pela reprodu¢do indevida do tema melddico, mas também por copia
direta da gravagdo original fixada em fonograma pertencente a Strictly Confidential.

Os réus foram condenados em primeira instancia a cumprir obrigagdo de
ndo fazer, consistente na proibi¢do de produzir ou comercializar quaisquer fonogramas
ou similares contendo as cangdes em questdo, além de pagar indenizagdo a titulo de
danos materiais € danos morais. A Universal Music Publishing Brasil MGB LTDA.
interpds recurso de apelacdo contra a decisdo, sustentando a inexisténcia de plagio sob o
fundamento de que a cangdo original ndo possuia de fato um riff, mas sim tdo somente
mero ritmo extraido de programa de computador, o que ndo seria capaz de embasar a
acusacao de plagio levantada.

Negando provimento ao recurso, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
entendeu que, conforme observado pela avaliagio do perito judicial em primeira
instancia, estava devidamente configurado o plagio musical, inclusive por forca dos
artigos 28 e 29 da LDA, que preveem que qualquer alteragdo na obra original e a sua
inclusdo em fonograma exigem autorizagdo prévia e expressa do Autor. Assim,

sustentou que ndo mereciam acolhida os argumentos levantados pelos réus,
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determinando a manutencdo da indeniza¢do fixada na sentenga de piso, com

fundamento no art. 103 da LDA.

b) Apelagdo Civel no Processo n® 0075790-37.1990.8.19.0001 (TJ-RJ)

DIREITOS AUTORAIS - VIOLACAO - USO DE COMPOSICAO
MUSICAL JINGLE SEM A AUTORIZACAO DA TITULAR - PLAGIO -
REPARACAO DOS DANOS MATERIAIS. 1. Preliminar de nulidade da
sentenga por falta de fundamentacdo da sentenga sobre a denunciagio da lide.
Inocorréncia. Posicio da denunciada tida e havida no curso do processo
como de parte passiva e, também, participante do ato ilicito
consubstanciado no plagio. Respondem, solidariamente, tanto a
contratante do "jingle" como o agente de publicidade que "criou" a
propaganda. Solidariedade prevista no art. 124 da entio vigente Lei n°
5988/73. Integracio na lide, como parte, das duas participantes do
plagio, que acabaram condenadas a ressarcir a autora dos danos de
natureza patrimonial. 3. Inocorréncia na espécie do dano de natureza
imaterial, embora admitido pela jurisprudéncia o cabimento de dano
moral de pessoas juridicas, pois a autora da acio nido é a criadora da
musica plagiada, mas sim cessionaria dos direitos da obra musical
"COMIDA" dos Titds Exclusio da indenizacio por danos morais e
apuracio dos patrimoniais em liquidacio por arbitramento. (grifos
nossos)

(TJ-RJ - APL: 00757903719908190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 27
VARA CIVEL, Relator: REBELLO HORTA, Data de Julgamento:
22/03/2005, QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 29/03/2005)

A lide ora analisada trata de acdo de indenizagdo, a razdo da ocorréncia de
plagio musical, movida pela Warner Chappell Edicdes Musicais em desfavor da
Industria de Produtos Alimenticios Piraqué S/A. Sustenta a autora que a ré fez uso
indevido de obra musical sobre a qual a primeira detém direitos de publicagdo —
notadamente a composicdo “Comida”, a qual tem como autores Arnaldo Antunes,
Sérgio Britto e Marcello Frommer, membros do grupo musical Titds — ao adapta-la para
a forma de jingle, preservando aspectos melddicos e referentes a letra da composicao
original.

O juizo de piso definiu o plagio como “cépia camuflada de uma obra
artistica, seja ela de qualquer natureza, em que o plagiador pretende ser atribuida a si a
paternidade da obra”, ressaltando que ¢ “gritante a intencdo de utilizacdo da musica do
grupo Titds na veiculacdo do anuncio comercial da primeira ré”. Na sentenga, a ré foi
condenada a indenizar a autora a titulo de danos morais e patrimoniais; a ré interpos

recurso de apelacdo, sustentando a nao configuracdo do plagio musical.
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Similarmente ao caso anterior, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
posicionou-se em favor do acolhimento da avaliacdo pericial. Na integra do acordao,

assim firmou entendimento o desembargador relator do caso:

Nesse aspecto, importa considerar, atendendo-se as alegagdes das afirmacdes
do assistente técnico, que o perito estd em posi¢do processual equidistante
dos interesses das partes e € pessoa da confianca do Juizo, seu longa manus,
ndo se podendo acolher as afirmagdes antagdnicas do assistente da parte em
detrimento das conclusdes do expert, sob pena de inutilizagdo da prova
técnica. Afasta-se, assim, a pretensdo de caracterizar a copia como sendo uma
parafrase, livremente permitida pelo art. 50 da revogada Lei n® 5.988/73,
atual art. 47 da Lei n° 9.610/98.

Observa-se, assim, uma louvavel tendéncia nos tribunais patrios de seguir o
entendimento do perito judicial em casos de plagio, privilegiando a avaliagdo técnica
como meio idoneo a atestar a existéncia de plagio musical.

Por fim, determinou-se o afastamento do cabimento de direitos morais no
caso, reformando a sentenca de piso que os concedeu, haja vista que a parte autora era
tdo somente cessionaria de direitos sobre a canc¢ao “Comida”, de autoria do grupo
musical Titds. Assim, confirma o TJ-RJ o carater personalissimo dos direitos morais e
do inquebrantavel vinculo entre autor e criagdo musical (replicavel a nivel de direitos
conexos, no que for pertinente). Ao final, reconheceu-se a procedéncia apenas da
indenizacdo a titulo de danos materiais, por violacdo de direito patrimonial da

cessiondria da obra musical em questao.

c) Recurso Especial n® 1.457.234 — PB (STJ)

RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. DIREITOS AUTORAIS. COMPOSICAO
MUSICAL. INSERCAO EM FONOGRAMA COMPOSTO DE OUTRAS
13 FAIXAS. AUSENCIA DE AUTORIZACAO DO REAL COMPOSITOR
DA OBRA. RESPONSABILIDADE. REEXAME DE PROVAS.
INADEQUACAO DA VIA ESPECIAL. SUMULA N° 7/STJ. ART. 104 DA
LEI N° 9.610/1998. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO RECURSAL.
SUMULA N° 284/STF. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
REDIMENSIONAMENTO. PROPORCIONALIDADE. CONTRIBUICAO
DA MUSICA CONTRAFEITA PARA O CONJUNTO DA OBRA. JUROS
DE MORA. TERMO INICIAL. SUMULA N° 54/STJ. HONORARIOS
ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N° 7/STJ. 1. A via do recurso especial se revela inadequada para o
fim de infirmar as conclusdes das instincias de cogni¢do plena a respeito da
responsabilidade da gravadora pela contrafacdo de obra musical quando tais
conclusdes resultaram do exame das circunstancias faticas e do acervo
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probatorio carreado nos autos, haja vista a inteligéncia da Sumula n°® 7/STJ. 2.
A auséncia de contraposi¢do argumentativa do recurso a tese efetivamente
esposada pelo acordao por ele impugnado no tocante a interpretagdo do art.
104 da Lei n°® 9.610/1998 evidencia, nesse ponto especifico, a deficiéncia de
sua fundamentacdo, atraindo, assim, a incidéncia da Stmula n° 284/STF. 3.
Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior, o ressarcimento pela
utilizacio indevida de obra artistica deve se dar com o arbitramento de
indenizacdo a ser fixada com a observincia da propor¢iao da efetiva
contribuicio do autor na totalidade do fonograma produzido, sob pena
de se promover seu enriquecimento sem causa. 4. Na hipétese vertente -
em que houve inequivoca utilizacio niio autorizada de apenas uma
composicio musical do autor da demanda em fonograma (CD) possuidor
de outras 13 (treze) faixas - a indenizacido deve ser arbitrada em valor
correspondente a 1/14 (um quatorze avos) ao resultante da multiplicacao
do numero de cépias comercializadas da obra musical na qual
indevidamente inserida sua criacdo (100.000 - cem mil) pelo preco de
capa de uma de suas unidades (RS 10,08 - dez reais e oito centavos), o
que equivale a exatos R$ 72.000,00 (setenta e dois mil reais), montante
que ha um sé tempo promove o ressarcimento do autor da cancio
contrafeita e desestimula o comportamento reprovavel dos responsaveis
pelo plagio verificado. 5. A teor do que expressamente dispde a Stimula n°
54/STJ: "os juros moratdrios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual". 6. Nao € possivel, ante o 6bice da Sumula
n°® 7/STJ, a revisdo do valor dos honorarios advocaticios na hipdtese em que,
além de estarem dentro da razoabilidade, foram fixados por meio de
apreciagdo equitativa, com base no art. 20, § 4°, do Coédigo de Processo Civil.
7. Recurso especial de SM PUBLISHING (BRASIL) EDICOES MUSICAIS
LTDA. parcialmente provido e recurso especial de WARNER MUSIC
BRASIL LTDA. néo provido. (grifos nossos)

(RESP 201201738059, JOAO OTAVIO DE NORONHA, STJ - TERCEIRA
TURMA, DJE DATA:04/10/2016 ...DTPB.)

O caso em comento trata de acdo ordinéria de indenizagdo ajuizada por José
Teixeira de Paula Irm3o em desfavor de Amado Batista e das pessoas juridicas
Continental Warner Music Brasil e SM Publishing, Edigdes Musicais (Sony Music),
pela qual sustenta ser o autor da cang¢do denominada “Secretdria”, a qual veio a ser
gravada por Batista posteriormente. Em que pese constar referéncia ao seu nome entre
os compositores da can¢do nas informagdes presentes no fonograma em que veio a ser
fixada a interpretacdo de Batista, José Teixeira afirma que ndo autorizou que fosse
gravada a sua composicao.

O juizo singular decidiu em favor da parte autora, fixando indenizacdo de
R$50.000,00 (cinquenta mil reais) a titulo de danos morais e o valor correspondente a
cem mil copias do fonograma em questdo a titulo de danos materiais, a ser pago

solidariamente pelos réus.
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Em trecho do seu voto, o Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha
sustentou que a san¢ao prevista no art. 103 da LDA ndo se confunde com a reparagdo a
titulo de danos patrimoniais; conforme o Ministro, “tal dispositivo trata da sang¢ao civil
que acaba por ensejar indenizagdo, mas em razao do carater punitivo”, ao passo que o
art. 102 do referido diploma legal fixa sangdes civis cujo escopo € o de refrear novas

violagdes aos direitos autorais. Por oportuno, transcrevem-se os dispositivos suscitados:

Art. 102. O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou
de qualquer forma utilizada, poderd requerer a apreensdo dos exemplares
reproduzidos ou a suspensdo da divulgagdo, sem prejuizo da indenizagdo
cabivel.

Art. 103. Quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem autorizacao
do titular, perdera para este os exemplares que se apreenderem ¢ pagar-lhe-a
o prego dos que tiver vendido.

Paragrafo unico. Nao se conhecendo o nimero de exemplares que constituem
a edigdo fraudulenta, pagard o transgressor o valor de trés mil exemplares,
além dos apreendidos.

Por fim, o STJ fixou a indenizagdo devida a parte autora com base na
proporcao pela qual sua composi¢cdo contribuiu ao album em questdo, notadamente
1/14, uma vez que se tratava de apenas uma can¢ao em um album comercializado com
14 faixas. Essa decisdo ¢ passivel de criticas, na medida em que, como ¢ sabido, uma ou
mais cang¢des do album podem levar ao éxito do produto em seu todo — essa €, afinal, a
logica de todo o sistema de singles adotado pelo mercado musical, em que cangdes sdao
previamente enviadas as radios e outros difusores de conteudo musical, como
streamings, a fim de gerar expectativa para o langamento do trabalho de determinado

artista.
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CONCLUSAO:

The final countdown™

Conforme ¢ possivel observar a partir da andlise das normativas, a protecao
juridica ao plagio musical acaba por se dar pela via indireta, através da protecdo
dispensada aos direitos autorais, aos que lhe sdo conexos e ao copyright de maneira
geral. Quanto a isso, resta que nenhum dos diplomas legais investigados faz menc¢ao
expressa a figura do plagio, limitando-se a aludir a violagdes ou a infringement. As
pretensoes de fixar padrdes para as formas de configuragao do plagio musical na pratica,
assim, ficam a encargo da doutrina, sobretudo a partir de fundamentos tomados da
teoria musical, e da propria jurisprudéncia.

Esse desinteresse legislativo em fixar limites legais com relagdo ao plagio
musical pode ser explicado por diversos fatores, dentre os quais se destaca o fato de
que, se de um lado as caracteristicas do plagio musical ndo sdo um consenso entre os
estudiosos da matéria, por outro as particularidades de casa concreto tornam dificil
estabelecer um padrdo em sua ocorréncia, haja vista os inumeros elementos a serem
levados em consideracao. Para além disso, litigios relativos a plagio ndo costumam ser
levados a determinadas instancias competentes para o seu julgamento.

Desde a perspectiva do direito do comércio internacional, isso pode ser
observado no fato de que o direito de autor no dmbito musical apenas foi levado ao
Orgido de Solugdo de Controvérsias da OMC uma unica vez, na Disputa 106 (a qual,
como Vvisto anteriormente, dizia respeito a uma limitagdo aos direitos autorais prevista
na legislacdo estadunidense; em ultima andlise, essa disputa mais tinha a ver com
questdes relativas a investimentos do que propriamente a direito de autor). Assim, ainda
que a OMC clame para si a competéncia de tratar sobre temas relativos a propriedade
intelectual através do Acordo TRIPs, resulta que o plagio musical, por suas proprias
caracteristicas individuais, ndo seja objeto de demandas entre Estados™.

Isso ndo se deve unicamente por questdes econdmicas. Nessa toada, insta
salientar que os prejuizos causados pelo plagio musical possam ser de monta elevada —

basta levar em consideracdo os dois casos aqui retratados que foram levados ao

2 TEMPEST, Joey. The Final Countdown. Intérprete: Europe. Estados Unidos: Epic Records. 1986.
Vinil, lado A, faixa 1.

73 Destaca-se, por outro lado, que é plenamente possivel que seja um Estado o responsavel por perpetrar a
violacdo ao direito autoral; contudo, no ambito musical, dificilmente isso se verificara na pratica.
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Judiciario estadunidense: por um lado as vantagens econdmicas € morais auferidas pelo
grupo musical Led Zeppelin através de sua cancao “Stairway to Heaven”, possivelmente
seu maior €xito ¢ uma das canones da historia do rock, com uma das mais reconhecidas
sequéncias melddicas na historia da musica, e por outro os proveitos obtidos por Robin
Thicke, Pharrell Williams e T.I. com o enorme sucesso da cancao “Blurred Lines”, a
musica mais comercializada no mundo no ano de 2013, com vendas de
aproximadamente 14,8 milhdes de copias™.

Ainda assim, como visto, ¢ frequente que dissidios a respeito de plagio
musical sejam resolvidos sem que se recorra a via judicial, dada a possibilidade de obter
melhores resultados pela via negocial. Os casos que costumam ser efetivamente levados
ao juizo estatal sdo aqueles que se referem a situagdes de grande repercussio — a
exemplo dos abordados casos relativos as cangdes “Blurred Lines” e “Stairway to
Heaven”. Outras situagdes de possivel violacdo aos direitos autorais tendem a preferir
solugdes mais desburocratizadas, sobretudo através de tratativas diretas.

Ademais, em algumas situagdes mais corriqueiras, o plagio acaba por servir
aos propositos de artistas e gravadoras ao difundir o material produzido para um publico
que, em principio, ndo o consumiria — € 0o caso, por exemplo, das tradugdes nao
autorizadas de obras musicais em outros idiomas, com sua posterior adaptagdo a ritmos
populares, tdo frequentes no Brasil. Para citar um exemplo contemporineo: o caso da
cangdo “S6 Da Tu”, uma adaptagdo, sem aparente consentimento do autor ou do que
faca as vezes dele, da cangdo “I Got You”, interpretada pela cantora estadunidense Bebe
Rexha, que obteve sucesso na internet neste ano em gravacdo do grupo recifense A
Favorita”. Nesse caso, a propria Bebe Rexha gravou um curto video no qual agradece o
carinho dos fas brasileiros, cantando trecho da versdo ndo autorizada’.

No entanto, ndo ha de se falar em uma protecao juridica deficitiria aos
direitos de autor e os que lhe sdo conexos na eventualidade de configuracdao do plagio
musical. Isso porque o direito internacional cuidou de estabelecer padrdes de protecao
minimos ao autor aos sujeitos que sao a ele equiparados, sobretudo no que diz respeito

aos direitos de paternidade — vinculo autor-obra — e os direitos morais decorrentes dessa

7 1FPI Digital Music Report 2014
7 Disponivel em:
<http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/viver/2017/09/05/internas_viver,720965/brega-
pernambucano-vira-hit-na-internet-com-desafio-de-danca.shtml>. Acesso em: 5 de novembro de 2017.

78 Disponivel em:
<http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/viver/2017/09/20/internas_viver,723358/cantora-
original-da-musica-que-inspirou-so-da-tu-adere-a-versao-chicle.shtml>. Acesso em: 5 de novembro de
2017.
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relacdo, sem prejuizo de que direitos de natureza patrimonial venham a ser suscitados
em eventual pleito indenizatorio. Os artistas e demais detentores de direitos sobre a obra
musical, portanto, possuem subsidio legal para ver salvaguardados tais direitos.

Por outro lado, o plagio musical, observado desde a perspectiva de violagao
ao direito moral do autor, costuma estar afeto a uma pessoa fisica individualizada, que
tera sua honra ou reputacao ofendida pelo uso indevido de sua obra. Para esses casos, €
possivel que o autor leve a disputa ao Judicidrio, pleiteando o devido reconhecimento de
seus direitos autorais — a exemplo do caso movido em fun¢do da autoria da cancdo
“Secretaria”, interpretada por Amado Batista —, ou que seja o acusado proibido de
seguir comercializando ou divulgando a obra plagiada — como no caso da banda belga
Front 242 e sua acusacdo de plagio contra as cancdes interpretadas pelos grupos
brasileiros.

Em suma, temos que a protecao juridica do autor em face de condutas que
violem seus direitos é, até certa medida, eficiente. Nesse sentido, as normativas
internacionais estabelecem os estdndares minimos a serem observados pelas legislagdes
nacionais, as quais, ao seu turno, estabelecem os procedimentos que serdo adotados e as
eventuais san¢des. Muito embora determinadas limitacdes legais a respeito do plagio
fossem desejaveis, notadamente a disciplina das formas como ele pode ser caracterizado
e a sua individualizacdo diante de outras violagcdes, a protecdo abrangente aos direitos
de autor e aos que lhe sdo conexos, tal qual a que vige atualmente, d4 fundamento
juridico a que artistas busquem a salvaguarda das garantias atinentes a esses direitos,

cabendo a jurisprudéncia e a doutrina o preenchimento das lacunas ao seu respeito.
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PARECER

A monografia-final de curso de HUGO DE OLIVEIRA MARTINS de titulo
YOU NEVER GIVE ME YOUR MONEY: uma analise juridica do plagio musical
sob a perspectiva do direito do autor que ¢ apresentada para defesa preenche todos os
requisitos formais exigiveis a defesa.

A proposta foi analisar o tratamento juridico dispensado ao plagio musical,
observando algumas peculiaridades que o tema comporta, considerando as nuances da
chamada musica pop, temdtica ainda pouco aprofundada pelos estudiosos do Direito.

Recomendo o trabalho a defesa.

E o parecer.

Recife, 05 de novembro de 2017.

Prof* Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza

Orientadora
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