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Pena e Pane: alternativas ao endurecimento da legislacdo penal sobre violagcdes a

direitos autorais na industria da musica em meios digitais

1) Introduciao

Analisar o impacto da tecnologia sobre violagdes a direitos de propriedade intelectual
se mostra a cada ano mais complexo, em razdo de diversos fatores, entre os quais destacam-se
dois.

O primeiro ¢ voltado a distintividade dos mercados de bens abarcados pela protecao
intelectual. Embora unidos pelo fato de constituirem o que se entende como propriedade
intelectual’, tais setores mercadolégicos ostentam caracteristicas diferentes, seja pelos bens de
consumo que abarcam, perfil do publico consumidor, canais de distribui¢do, estratégias de
negocios dos agentes envolvidos, ou mesmo pelos direitos de propriedade intelectual protegidos
em cada um.

Nesse sentido, devido a tais diferencas, ¢ possivel notar que o desenvolvimento da
tecnologia produz efeitos igualmente diferentes entre os segmentos mercadologicos de
propriedade intelectual, ainda que, em muitos casos, se observe um aumento similar nos indices
de infracdes aos direitos dos seus bens e agentes com o avango tecnoldgico dos meios de
distribui¢ao.

Considerando esse primeiro fator de complexidade no estudo do impacto da tecnologia
e como forma de melhor delimitar o objeto aqui proposto, o presente artigo terd um enfoque
sobre o mercado da musica e violagdes aos direitos autorais dessa industria, em um contexto
virtual. Ao longo de 2017, por exemplo, foram verificadas aproximadamente 300 bilhdes de
visitas a websites piratas, sendo 24,6% de tais visitas a plataformas de musica (o que
corresponderia a aproximadamente 73,9 bilhdes de visitas ao longo de um ano)?.

Em relagdo ao segundo fator mencionado de dificuldade na avaliagdo proposta, tem-se

a necessidade de fugir da alegacdo comum de que a tecnologia facilitaria a ocorréncia de

YIntellectual property (IP) refers to creations of the mind, such as inventions, literary and artistic works; designs;
and symbols, names and images used in commerce. IP is protected in law by, for example, patents, copyright and
trademarks, which enable people to earn recognition or financial benefit from what they invent or create.”. World
Intellectual Property Organization. Disponivel em: https://www.wipo.int/about-ip/en/. Acesso em: 01/11/2020.

2 “Throughout 2017, MUSO tracked over 300 billion visits to piracy sites globally. Music piracy accounted for
24.6% of these visits — that’s 73.9 billion visits over the course of the year. This demand for unlicensed music
online was up 14.7% year-on-year. Whilst we have seen a move towards unlicensed streaming sites (with over
41% of piracy visits now going to unlicensed streaming platforms) illegal download, torrent and ripper sites still
account for 59% of music piracy traffic.”. MUSIC BUSINESS WORLDWIDE. Music Piracy: It’s Time To
Acknowledge The Unlicensed Elephant In The Room. 2018. Disponivel em:
https://www.musicbusinessworldwide.com/music-piracy-its-time-to-acknowledge-the-unlicensed-elephant-in-
the-room/. Acesso em: 22.11.2020.
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infracdes a direitos autorais e, como alegada consequéncia/solugdo, seria necessaria a adogao
de medidas mais rigidas no ambito penal para conter tal fendmeno. Portanto, esse artigo também
buscard descontruir tal premissa, propondo o desenvolvimento e estudo de solugdes mais
eficazes, nao relacionadas ao Direito Penal, para conter violagdes a direitos autorais no setor
digital da industria musical - ou a0 menos mais adequadas as caracteristicas e dinamica das
novas tecnologias e do proprio mercado da musica.

A expectativa ¢ de que ajustes na propria estrutura e sistemas de tecnologia das
plataformas digitais seriam estratégias mais ageis e eficazes ndo somente de prevencdo a
violagdes, como também de repressdo posterior a essas infragdes, ndo sendo necessaria a
movimenta¢do do aparato estatal criminal (incluindo dos seus recursos financeiros e de forga

humana) ou de modificagdes na legislagdo penal nesses casos.

2) Direitos autorais em obras musicais

As transformagdes ocorridas nos meios de distribuicdo e na propria forma de
apresentacdo das obras musicais ao longo dos ultimos trinta anos sdo notorias a todos que
acompanham o setor ou que simplesmente nasceram na década de 90 e apreciam o habito de
escutar musica. De fitas cassete para CDs, de CDs para MP3 até finalmente o modelo atual
voltado ao streaming’® € video on-demand, os impactos da tecnologia na industria musical foram
- e continuam sendo - expressivos, ndo somente pelo seu carater altamente “mutante”, como
também pelo impacto financeiro de tais alteragdes.

A respeito da questdo financeira, ¢ importante destacar de inicio que o que se entende
informalmente como “musica” abarca dois tipos independentes de obras intelectuais
denominadas composi¢des musicais* e fonogramas’. Tal como outras criagdes de espirito, essas
obras sdo protegidas por direitos autorais a partir da Lei 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais),
sendo aos fonogramas atribuida a protecao especificamente dos intitulados direitos conexos,
pertencentes aos artistas intérpretes ou executantes, produtores fonograficos e empresas de

radiodifusdo.

3“0 streaming é uma tecnologia que consiste na distribuicdo online de dados, por meio de pacotes. Nesse caso,
ndo ha armazenamento de conteudo por parte do destinatario dos dados, ou seja, este é reproduzido na medida
em que o usuario o recebe.”. FRANCISCO, Pedro Augusto Pereira. VALENTE, Mariana Giorgetti. Da radio ao
streaming: ECAD, direito autoral e musica no Brasil. 1? edi¢do. Rio de Janeiro. Beco do Azougue. 2016. Pg. 267.
4 «[...] A combinagio peculiar de ambas, letra e melodia, obras a principio auténomas, resultaram nas
composicoes musicais. A obra musical, ndo definida pelo legislador, é a combinagdo de sons (melodia), ou de
sons e texto (letra) feita por um ou mais compositores, destinada a interpretacdo por meio do uso canoro da voz
humana e/ou de instrumentos de som.”. ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. 2* Edi¢do. Sio
Paulo. Migalhas. 2014. Pg. 217.

5 “IX - fonograma - toda fixa¢do de sons de uma execucdo ou interpretagdo ou de outros sons, ou de uma
representagdo de sons que ndo seja uma fixac¢do incluida em uma obra audiovisual; ”. BRASIL. Lei 9610. 1998.
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A autonomia entre a protecdo juridica de composi¢des e fonogramas possibilita que a
titularidade dos direitos autorais inerentes a cada uma dessas obras, em muitos casos, pertenga
a diferentes agentes®, que deterdo prerrogativas concomitantes e independentes de autorizagdo
a exploracdo de tais materiais, podendo requerer contrapartidas monetarias separadas para a sua
utilizagdo.

Tal fato implica na necessidade, em principio, de autorizagdo prévia e compensagao
financeira de uma pluralidade de detentores de direitos para viabilizar a utilizagdo de uma inica
obra musical. Nesse ponto, com base na pratica do mercado musical brasileiro, a exploragdo de
obras dessa natureza em qualquer meio, seja ele fisico ou digital, costuma demandar, no
minimo, o consentimento e pagamento de contraprestacdo a editoras de musica e produtoras
fonograficas, que usualmente concentram a titularidade dos direitos autorais sobre composi¢des
e fonogramas, respectivamente.

Da perspectiva do individuo consumidor de musica, ou seja, aquele(a) que adquire o
produto da industria musical para entretenimento proprio, a obtencdo de autorizacdo e
pagamento da compensacao pela utilizagdo se traduzem, nos meios fisicos, a partir da compra
de CDs - de forma legitima - contendo as faixas musicais.

Em meio digital, tal aquisi¢ao de direitos sobre as obras musicais para utilizagdo propria
¢ observado pelo usufruto de servigos de streaming e plataformas de video on-demand, tal como
Spotify, Deezer, Tidal, YouTube e Vevo. Vérias dessas plataformas adotam modelo conhecido
como “freemium”, no qual o simples acesso e utilizacdo dos servi¢os ndo incorre na cobranga
de taxas sobre os usudrios, gerando uma percepcao de gratuidade e atraindo consumidores.
Nesses casos, a remuneracao as plataformas pelos servicos prestados - bem como a direcionada
a titulares de direitos autorais pela licenga para reproducdo das obras musicais nas plataformas
- ocorre tanto pelo pagamento das mensalidades/anuidades pelos usudrios que desejam receber
maiores funcionalidades e beneficios (assinaturas “premium”), como pelas empresas cujos
anuncios publicitarios sdo exibidos na plataforma.

Nao obstante, independentemente do formato de aquisicdo da musica, ¢ importante
destacar que, no caso do individuo consumidor, a licenga implicita concedida pelas editoras e
produtoras fonogréficas ao se comprar um CD ou utilizar um servigo de streaming, por

exemplo, se limita a reprodugdo das obras para uso proprio. Essa autorizagdo ndo se estende a

6 A titulo de exemplo, vé-se contexto no qual um compositor compde a letra de uma cangdo que sera fixada em
um fonograma gravado por um artista intérprete e produzido por uma produtora fonografica. Nessa situagao,
observam-se, em principio, trés detentores de direitos autorais independentes entre si, tais quais o compositor da
composi¢do, o intérprete do fonograma e a produtora fonografica, sendo os dois ultimos titulares de direitos
conexos aos de autor.
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quaisquer atividades comerciais e/ou utilizagdes abrangentes, incluindo copia dos arquivos de
musica, as quais demandariam uma nova autorizacao pelos titulares de direitos - e, em principio,
pagamento diferenciado por tal “incremento” de direitos.

Por essa razdo, a distribuicdo ndo autorizada de musicas em qualquer meio, ainda que
obtidas de forma licita em um primeiro momento, configura viola¢do aos direitos autorais de
tais obras e dos seus autores e/ou detentores de direitos, punivel ndo somente com sangdes

civeis’, como também penais, a serem abordadas a seguir.

3) Direito penal e violacdes a direitos autorais

Os crimes contra a propriedade intelectual encontram-se reunidos no Capitulo I do
Titulo III do Cédigo Penal (“CP”), no qual a redagdo atual do artigo 184 dispde que aquele que
violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos esté sujeito a pena de detengdo de trés meses a
1 ano ou multa. Tal disposicao constitui norma penal em branco dada auséncia de defini¢do no
proprio codigo para o que configuraria a infracdo mencionada, demandando a leitura desse
artigo em conjunto com o texto disposto na Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98) para fins de
qualificacdo do crime previsto.

Os paragrafos seguintes do artigo 184® apresentam outros crimes - mais especificos -
baseados na premissa da violagdo a direitos autorais, prevendo, no caso dos paragrafos 1° e 3°,
penas mais graves de reclusdo de dois a quatro anos, acrescida de multa, aos infratores. Destaca-
se entre esses paragrafos o crime previsto no §3°, incluido em 2003 pela Lei 10.695, que engloba
websites que oferecam servigos de reproducao de obras musicais tais como os mencionados na
secdo anterior, contudo, sem a autorizagdo do detentor dos direitos - ainda que tal plataforma
obtenha lucro indireto, como no modelo freemium.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que, em principio, o legislador entendeu em 2003 -

momento também que os paragrafos 1° e 2° tiveram sua redagao alterada e pena minima elevada

7 Artigos 101 a 110 da Lei 9.610/1998.

8 “Artigo 184. § 1° Se a violagdo consistir em reprodugdo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto,
por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretagcdo, execu¢do ou fonograma, sem autoriza¢do
expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente:
[...] § 2°. Na mesma pena do § 1o incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expoe
a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em deposito, original ou copia de obra intelectual ou
Jfonograma 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.[...] §3°. Se a violagdo consistir no
oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra otica, 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 autorizacdo expressa, conforme o
caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem os represente.[...] ”.
BRASIL. Cédigo Penal. 1940.
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de 1 para 2 anos - que a conduta relatada no §3° deveria constar expressamente como ato tipico,
antijuridico e punivel pelo Cédigo Penal. Tal movimentacdo em favor do endurecimento e
maior esclarecimento da legislagdo penal no que diz respeito a violagdes a propriedade
intelectual, especialmente direitos autorais, ¢ apoiada por parte da doutrina, incluindo pelo
Poder Legislativo que ainda discute a reforma do Codigo Penal e dos seus dispositivos relativos
a crimes dessa natureza através do Projeto de Lei n° 236, de 2012.

Essa linha de entendimento considera as penas atuais aplicaveis a violagdes contra
direitos de propriedade intelectual muito brandas para causarem um efeito de intimidagao social
sobre os infratores ou para garantir a efetiva prisdo dos seus perpetradores, e defende uma
majoragdo proporcional a alegada gravidade das a¢des praticadas.

Ainda, tal linha da doutrina destaca que a natureza das agdes penais contra parte dos
crimes dessa natureza’ torna a persecugdo penal dependente da vontade da vitima, sendo o crime
do § 3° - que abarca plataformas de distribuicdo de musicas sem autorizagdo - processado
através de agdo penal publica condicionada a representagdo do ofendido. Segundo parte da
doutrina, esse fato também representaria um impeditivo a devida repressdo aos crimes contra
direitos autorais, na medida em que ndo permitiria ao Estado processar e julgar esses delitos
sem a manifesta¢do de interesse em prosseguir por parte do(s) titular(es) dos direitos violados.

Considerando o posicionamento de parte da industria - no sentido de permitir o
compartilhamento de forma mais livre das obras criadas em determinadas hipdteses - bem como
a aparente preferéncia das vitimas de tais crimes pelos procedimentos civeis para obtengdo mais
célere de indenizagdo pelos danos causados, a natureza privada ou condicionada a representacao
dos crimes contra direitos autorais supostamente impediria uma atuagdo estatal mais ativa no
combate a tais violagcdes no dmbito penal.

No mais, o aspecto burocratico das investigagcdes criminais envolvendo crimes contra a
propriedade intelectual, incluindo a morosidade processual nesses casos, também sao apontados

como fatores que prejudicariam uma melhor aplicagdo da lei penal'®.

% Tais quais os tipificados no artigo 184, caput e §3° do Codigo Penal.

10 “Analisando a legislagdo que rege as lesées aos direitos de propriedade imaterial acarretadas pela pirataria,
ha algo marcante: as penas previstas sdo surpreendentemente baixas. [...] Paralelamente, via de regra, a a¢do
penal é privada ou publica condicionada a representagdo, restando a instaurag¢do da persecucdo penal assim
submetida a um efetivo movimento do titular do direito ofendido no sentido de ver processo o sujeito ativo do
crime. [...] Adicionalmente, impende frisar que o procedimento penal especial relativo aos delitos crimes contra
a propriedade imaterial configura-se bastante formal. [...] A cumulagdo desses fatores, no cotidiano forense, é
responsavel por prejudicar gravemente a possibilidade de ser de fato punido o agente envolvido nesse mercado
negro, quedando-se o Estado paralisada em face da perpetracdo dos crimes de pirataria.”. FERRARI, Eduardo
Reale; STREBINGER, Julie. Reflexos criminais da pirataria. Rio de Janeiro. Revista da ABPI. N° 134. 2015. Pg.
63-65.
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Diante desses fatos, parte da doutrina entende ser necessdria a alteracdo ndo somente
das penas aplicaveis a esses delitos, como também da natureza das acdes penais nos casos
mencionados, como meio de alegadamente contribuir de forma ativa na diminui¢do dos indices
de violagdes aos direitos supramencionados, bem como de assegurar a efetiva penalizagdo dos
seus infratores!!.

Contudo, dada a devida referéncia ao entendimento de parte da doutrina e legislador,
este artigo defende a posi¢ao de que o endurecimento das penas de crimes contra a propriedade
intelectual, ou, ainda, a alterag@o no tipo de a¢do penal aplicada aos mesmos, em um contexto
da industria da musica nos meios virtuais, ndo (i) estaria em consonancia com o principio da
ultima ratio que deveria reger o Direito Penal, uma vez que ndo seria a forma mais adequada e
eficiente de reprimir em larga escala - ou rapidamente - a perpetuagdo desses atos delitivos, tal
como medidas disponiveis em outras areas do Direito; e (ii) seria compativel com posi¢des
atuais a respeito da exploracdo de obras autorais, no que tange a autonomia dos autores para

reivindicar ou ndo os direitos concedidos a eles pela Lei 9.610/9812.

3.1) Principio da ultima ratio
A luz de tendéncias mais punitivistas, faz-se necessario reforgar periodicamente que o
Direito Penal ¢ regido por inimeros principios, entre eles, o principio da ultima ratio (também
denominado interven¢do minima). Conforme exposto por Cezar Roberto Bitencourt, tal
orientacdo prevé que a criminalizacdo de determinada conduta so seria justificada caso tal
dida sej ari ir lesdes a bens juridi | 13
medida seja necessaria para prevenir lesdes a bens juridicos relevantes'-.
Ademais, o principio da intervengao minima dispde que, perante outros meios de san¢do

ou de controle social disponiveis e suficientes para tutelar o bem juridico em questdo, a op¢ao

" “4 guisa de conclusdo, frisamos que, a despeito da riqueza do arcabougo juridico patrio relativo a propriedade
imaterial, ha lacunas que devem impreterivelmente ser sanadas. Nesse passo, defendemos a necessidade de serem
estatuidas penas mais severas para o crime de pirataria, bem como a conversdo da agdo penal privada ou publica
condicionada a representagdo em agdo penal publica incondicionada e a diminui¢do de formalidades no processo
penal aplicavel.”. 1bid.

12 “Em resposta a isso, surgem movimentos para a implementagdo de um novo modelo de desenvolvimento de
software, que inova a idéia de direito autoral tradicional. Por esse outro modelo, o autor, valendo-se de suas
prerrogativas, simplesmente autoriza que sua obra possa ser estudada (o codigo fonte ¢ sempre disponivel),
distribuida e copiada. [...] Essa reacdo iniciada com o software demonstra, de modo claro, que o avango
tecnologico leva a uma modifica¢do profunda na propriedade intelectual, ainda que esta modificagdo ndo tenha
origem em uma mudanga legal. Exemplo disso é que um novo modelo de produgdo surge, tendo o software livre
como inspira¢do. Esse modelo expande o conceito aléem do software, chegando também a outras obras
intelectuais, como musica e filme, valendo-se de regimes de licenciamento publico como o Creative Commons.”.
LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro. FGV Editora. 2005.

13O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador
do Estado, preconizando que a criminaliza¢do de uma conduta so se legitima se constituir meio necessdario para
a prevengdo de ataques contra bens juridicos importantes.”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte geral, 1. 17¢ Edigdo. S@o Paulo. Editora Saraiva. 2012.
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pela criminaliza¢do ndo seria adequada ou sequer recomendavel. Com base nesse entendimento,
o Direito Penal s6 deveria ser recorrido como meio de repressdo caso os outros ramos do
Direito, tal como o civil e o administrativo, se mostrassem insuficientes para a tutela
pretendida'®.

Associando o principio da ultima ratio ao assunto discutido - tal qual medidas de
repressao a violagdes a direitos autorais de musicas em ambiente virtual - € possivel afirmar
que o bem juridico em questdo (direito autoral) € relevante, uma vez que ¢ tutelado ndo somente
pela lei, como pela Constitui¢do Federal'®, fato pacificado pelo entendimento atual do Superior
Tribunal de Justiga!é. Nao obstante tal relevancia, que justifica em parte a existéncia de tipo
penal especifico para a infragdo a esse direito, ¢ questionavel o endurecimento do Direito Penal
perante infracdes a direitos de autores de musicas em meios virtuais como medida mais
adequada de repressao.

Embora sejam observadas operagdes bem sucedidas deflagradas por forgas policiais e o
Ministério Publico, envolvendo websites e aplicativos que violam direitos autorais no setor
musical!’, essas iniciativas ndo sdo suficientes para coibir a rapidez e o volume de infra¢des
dessa natureza em ambiente virtual.

Nesse sentido, nota-se, por outro lado, que a oferta de servigos gratuitos de streaming
de musicas - segundo modelo freemium - impactou de forma significante os indices de pirataria
na industria musical, causando uma migracao dos consumidores de meios ilegais para servigos

legitimos'®. Por exemplo, a Confederagdo Nacional da Industria (CNI) entendeu que uma

4 “Ademais, se outras formas de sangdo ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizagdo é inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem
Juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem ser empregadas, e ndo
as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio do sistema normativo, isto é, deve atuar somente
quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do
individuo e da propria sociedade. [...] . Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os
meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem inadequados a tutela de
determinado bem juridico, em virtude da gravidade da agressdo e da importdncia daquele para a convivéncia
social, justificar-se-a a utilizagdo daquele meio repressivo de controle social.”. 1bid.

5“Art. 5° XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar,”. BRASIL. Constitui¢ao Federal. 1988.

16 Recurso Especial n° 1.193.196/MG.

7 PF faz operagdo contra a pirataria de musica, séries, filmes e jogos. Disponivel em:
https://g1.globo.com/sp/sorocaba-jundiai/noticia/2019/01/15/policia-federal-faz-operacao-contra-crimes-de-
violacao-de-direitos-autorais-e-associacao-criminosa.ghtml. Acesso em 15.11.2020.

PF combate violagdo a direitos autorais. http:// www.pf.gov.br/imprensa/noticias/2019/11/pf-combate-violacao-a-
direitos-autorais. Acesso em 21.11.2020.

18 4 transformation that started recently in Latin America and is developing year by year is the transition from
illegal services to legitimate services, especially due to the growth of the digital music market. The improvement
of such usage generates a completely new perception of the music industry in this region, as illegal free services
are being transferred to paid or ad-supported services. [...] In one sense legitimate streaming has revolutionized
the music market and helped to reduce piracy levels.”. FUCCI, Caroline. GOYANES, Marcelo. The Value Gap:

8
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possibilidade para a redugdo dos indices de pirataria no Brasil entre 2013 e 2019 teria sido a
disseminagdo de alternativas de consumo de produtos originais a precos mais baixos (como
plataformas de streaming de obras audiovisuais e musicais), dado o resultado de pesquisa
divulgada em janeiro de 2020, que observou que, em 2019, 45% dos entrevistados teria
afirmado nunca ter comprado produtos piratas, enquanto tal percentual em 2013 seria de apenas
28%".

Nesse caso, independentemente da motivagdo para o surgimento de modelos freemium,
¢ possivel observar que a alteragdo que afetou a ocorréncia dos delitos estudados ndo foi voltada
a legislacdo penal, mas sim, ao proprio modelo de distribuicao do produto desse mercado. Um
esfor¢co de alteragdo da estrutura do proprio setor, despendido pelos agentes dessa industria,
sem a necessidade de movimentagao do aparato estatal em ambito criminal.

Tal fato ¢ um indicativo de que o endurecimento do Direito Penal ndo seria a solugao
mais efetiva para violagdes a direitos autorais no setor musical em meios virtuais, sendo mais
eficiente a alteracdo dos mecanismos relacionados a estrutura da rede de distribui¢do das obras
nesse mercado®’. Modificagdes na arquitetura da rede, inclusive, permitiriam maior celeridade
na repressao a infracdes, bem como representaria meio preventivo mais eficaz do que o aumento
das penas nos crimes contra direitos autorais, por exemplo. Essas questdes apontam para a
necessidade de adogdo de medidas alternativas de repressao as infragdes estudadas, antes de se

cogitar o endurecimento das penas e agdes criminais, em respeito ao principio da ultima ratio.

3.2) Licencas publicas

Complementarmente ao principio da interven¢cdo minima, que justificaria maior
ponderag@o antes de se refor¢ar medidas penais contra violagdes a direitos autorais, deve-se
destacar também a disseminacdo de posi¢des na industria musical (bem como de outras obras
autorais) em prol de licengas publicas, tal como a licenga de Creative Commons.

Visando em muitos casos no mercado musical estimular a disseminagdo da cultura ¢ a

maior aproximacao dos artistas (usualmente iniciantes no setor) diretamente com o seu publico

Na Examination of its Origins and the Current Situation in Latin America. International Association of
Entertainment Lawyers.

19 Confedera¢do Nacional da Industria. Retratos da Sociedade Brasileira. Perfil do Consumidor: Consumo Pela
Internet. Brasilia. N° 51. 2020. Pg. 14.

20 Em relagdo ao Direito Penal, o que se mostra necesséario nesse Ambito no que tange a crimes contra a propriedade
intelectual seria uma maior clareza nos dispositivos que tipificam tais infragdes, a fim de desconstituir a norma
penal em branco atualmente existe no caput do artigo 184 e tornar a redagdo do restante do dispositivo mais
expressa (o que ¢ discutido no PL n° 236/2012), bem como direcionar a aplicagdo do Direito Penal a situagdes que
apresentem maior grau de lesividade ao direito autoral (ou seja, situagdes nas quais a violagao seja expressiva e/ou
continua), a fim de justificar a movimentagdo do aparato estatal e condizer com o principio da intervengdo minima.
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consumidor?!, licengas publicas representam a expressdo da vontade de autores perante a
exploragdo das suas obras por terceiros, permitindo o uso de material autoral de diferentes
formas e extensdes - conforme e no limite autorizado pelo detentor de direitos autorais.

Da mesma forma, o licenciamento publico assegura a publicizag¢do da intengdo de um
autor em reivindicar os seus direitos patrimoniais, uma vez que a Lei de Direitos Autorais
brasileira ndo caracteriza a simples inércia do autor em coibir o uso da sua obra por terceiros
como rentncia dos seus direitos autorais patrimoniais®2.

No meio virtual do mercado musical, tais licengas podem ser observadas, entre outros
casos, em websites com bancos de dados contendo musicas sob diversas licengas de Creative
Commons, como, por exemplo, a SoundCloud e BeatPick, que disponibilizam tais obras para
diferentes usos por quaisquer terceiros, conforme as especificacdes dos autores. Essas
plataformas de licenciamento e streaming nao se confundem com websites ilicitos, abarcados
pelo §3° do artigo 184 do CP, pois os proprios detentores de direitos manifestaram o seu
interesse em ter as suas obras compartilhadas e/ou exploradas por terceiros conforme
determinadas diretrizes, que podem compreender tanto a autorizagdo para a mera distribui¢ao
gratuita como também a utilizagdo comercial.

Os limites para o uso das obras ¢ ditado pelos seus autores, conforme os seus interesses,
ndo afetando de qualquer forma a eficicia da Lei 9.610/98. Nesse ponto, ¢ favorecida a
autonomia dos detentores dos direitos autorais sobre o usufruto das suas criagdes, sendo-lhes
facultado escolher a forma como gostariam de ter as suas obras divulgadas e distribuidas ao
publico, bem como lhes permite optar por um sistema, segundo Sérgio Branco??, mais propenso

a disseminagao da cultura.

2L “Esta é exatamente a inversdo que se desenvolve atualmente: uma valorizacdo de artistas, especialmente os
iniciantes, com maior proximidade entre eles e os consumidores e o consequente abandono gradual de um sistema
intermediario que escolhe qual musica chegard ao consumidor final, [...] Utilizando as licencas CC-BY-NC 3.0,
Coulton comegou em 2005 a disponibilizar suas musicas para audi¢do via streaming, vendendo o download de
singles e dalbuns inteiros a precos acessiveis (um dalbum custa em media US$ 10) — as vezes, disponibilizando a
musica para download gratuito. A iniciativa deu resultado: em cinco anos, Coulton conseguiu atingir
impressionantes US$ 500 mil em vendas anuais. (Masnick, 2011)”.BRANCO, Sérgio. WALTER, Brito. O que ¢
Creative Commons? Novos modelos de direito autoral em um mundo mais criativo. Rio de Janeiro. Editora FGV.
2013. Pg. 132-133.

22 “Se um autor, por um motivo qualquer (porque entende que é inutil proteger sua obra — que carece de
importdncia economica, ou porque prefere vé-la difundida para auferir lucros por meio de outras modalidades
de negocio), deseja que sua obra seja simplesmente copiada pelos usudrios da internet, ndo basta apenas ndo
coibir a reprodugdo. Quem copia obra na integra, ainda que o autor nada faca para impedir a copia, viola direitos
autorais. Por isso, tornou-se necessdario que o autor consinta expressamente com a reprodu¢do de sua obra.
Surgiram, assim, as licencas publicas gerais, sendo a licengca Creative Commons uma das mais notorias.” .
BRANCO, Sérgio. O dominio publico no direito autoral brasileiro — Uma Obra em Dominio Publico. Rio de
Janeiro. Editora Lumen Juris. 2011. Pg. 234.

B “Ainda que o Creative Commons seja um sistema passivel de criticas, possibilita o uso de obras alheias sem o
risco de violagdo de direitos autorais. Além disso, incentiva a criagdo intelectual e permite que o mundo
globalizado trabalhe de maneira mais solidaria. Por todo o exposto neste capitulo, verifica-se que as licengas

10



—  eossssssms @ POS-GRADUACAO EMDIREITODIGITAL * ITS-UER] @  CEEESSmm—

Diante do cenario de licenciamento publico acima, as iniciativas em prol do
endurecimento do Direito Penal, especialmente visando a transformag¢do do modelo das agdes
de violagdo a direitos autorais em publicas incondicionadas, ndo seriam inteiramente
compativeis. Tal afirma¢do ndo representa uma defesa da abolicdo das normas penais sobre o
assunto, mas do entendimento de que o legislador adotou corretamente o modelo de agdo
condicionada a representacdo ou privada para parte da tutela dos direitos autorais na esfera
penal, permitindo aos autores que escolham - ainda que ndo tenham optado pelo sistema de
licenga publica - se desejam prosseguir com uma medida no &mbito criminal ou ndo, ndo sendo
esta uma decisdo que deveria caber ao Estado.

Considerando o movimento pela disseminagdo da cultura e maior acesso a exploracao
de obras autorais, por iniciativa dos proprios detentores de direitos, ¢ possivel afirmar que a
ado¢do de medidas alternativas ao endurecimento de penas, para repressao de infragdes a
direitos autorais, voltadas a modificagdes na estrutura das redes, seriam mais adequadas. Essa
afirmagao se justifica pelo fato de que alteragdes na arquitetura de uma plataforma online, por
exemplo, podem ser atualizadas e aperfeicoadas mais rapidamente ao cendrio de protecao
autoral vigente a época da sua formulagdo do que mudangas legislativas. Portanto, em principio,
seria incompativel com o desenvolvimento de uma realidade crescente de maior liberdade de
exploragdo autoral que a modalidade da acdo penal ajuizada em casos de violag@o autoral fosse
alterada para forma que tornasse obrigatoria a movimentacao do Estado por aparente infracao

de direitos.

4) Medidas de repressao alternativas

Considerando o exposto até o momento, ¢ possivel notar que o endurecimento do
sistema penal ndo seria a medida de repressao/prevencdo a violagdes de direitos autorais mais
recomendavel ou adequada perante ndo somente a realidade virtual da industria da musica,
como do proprio cendrio ao redor da explorac¢do de parte das obras autorais.

Alternativamente a tal medida e complementarmente ao sistema de Direito Penal ja

existente, este artigo defende o posicionamento de que alteragdes na arquitetura da rede e/ou

publicas ndo sdo um mecanismo de escape aos principios construidos por nosso ordenamento juridico. Pelo
contrdrio. Sua observdncia é necessaria para ndo se incorrer em ato ilicito por ndo ter havido autorizagdo
expressa por parte do autor. A LDA continua eficaz em meio ao Creative Commons. O que se tem, no entanto, é
a garantia de se poder usar a obra alheia dentro das autorizagoes concedidas. Pelos exemplos dados, vé-se que
as licengas publicas sdo instrumentos juridicos que podem ajudar a difundir a cultura e permitir a expressdo nos
mais diversos campos sem, contudo, ferir os direitos autorais de terceiros.”. BRANCO, Sérgio. WALTER, Brito.
O que ¢ Creative Commons? Novos modelos de direito autoral em um mundo mais criativo. Rio de Janeiro. Editora
FGV. 2013. Pg. 130.
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sistemas de tecnologia das plataformas seria op¢do mais eficaz como repressao, prevengao e
controle a violagdes dos direitos do mercado da musica online.

Em consonancia com esse entendimento, destaca-se artigo publicado em 2000 por B.J.
Richards®*, que, embora escrito ha 20 anos e se dedique a uma analise voltada a tecnologia
MP3, apresenta ideias e propostas que se adequam a realidade atual no que tange a violagdo de
direitos autorais no setor musical.

A autora de tal artigo propde que a pirataria de musicas em meios online poderia ser
controlada por uma combina¢do de medidas legais, tecnologicas e orientadas pela natureza do
negdcio em questdo, bem como que o uso de barreiras tecnoldgicas seria mais efetivo como
repressao e prevencdo dessas violagdes do que meios legais, considerando que aquelas de fato
impediriam a ocorréncia da infragdo ou, a0 menos, limitariam a sua realizacdo a0 maximo a
infratores mais especializados®.

Ainda, o artigo discorre sobre a ideia de que uma das melhores formas de prevencao da
pirataria consistiria na criagdo de um sistema semelhante a canais de televisao, no qual o acesso
ao conteudo musical (a época MP3) aparentasse ser gratuito, embora fosse pago através da
exibi¢do de material publicitario e taxas de inscri¢gdo aos usuarios®® - tal como as plataformas
atuais de streaming.

Nesse sentido, destaca-se atualmente servigo oferecido pela plataforma YouTube aos
agentes da industria da musica (e demais setores autorais), denominado Content ID.
Caracterizado pela empresa como ferramenta de gestdo de direitos autorais em larga escala, o
Content ID permite aos titulares de direitos cadastrados submeterem arquivos de dudio ou video
de sua propriedade, bem como metadados descrevendo tal contetido, a fim de permitir a
comparac¢do dessas informacdes com os videos incluidos no YouTube, identificando possiveis

violagdes.

24 RICHARDS, B.J. The Times They are A-Changin': A Legal Perspective on How the Internet is Changing the
Way We Buy, Sell, and Steal Music. 7 J. Intell. Prop. L. 421. 2000. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.uga.edu/jipl/vol7/iss2/5. Acesso em: 21.11.2020.

%5 Some fear the story of Internet music will be a shady one, simply becoming a pirate's paradise as pirates,
bootleggers, and counterfeiters can hardly imagine a better medium to exploit. However, it seems more likely that
piracy can be controlled by a combination of legal, technological, and business-oriented solutions [...] In addition
to pursuing legislation, the music industry is fighting piracy with increasingly sophisticated copyright protection
technology. In the long run, technological barriers to copyright infringement may prove much more valuable than
statutory copyright protection. While statutory protection is generally only effective in punishing pirates after the
fact, technological barriers can be erected to prevent piracy in the first place-or at least put it back in the realm
of the technologically sophisticated hacker. Probably, the most effective strategy will be a marriage of technology
and law in which statutes are used to require the use of the technological copyright barriers.”. 1bid.

26 “Jim Griffin believes the best way to prevent piracy is to set up a system which takes the existing MP3 technology
and finds a way to charge for downloads while making music "feel free." Griffin envisions a subscription model
which would work a lot like network and cable television, where you turn on your TV at home and the shows "feel
free" even though they are paid for by advertising or cable subscription fees.”. 1bid.
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A partir da identificacdo do material que reproduz a obra de terceiro cadastrado no
Content ID, o sistema automaticamente aplica a op¢do escolhida pelo proprio titular para
enderecar a situacdo, que pode se configurar: (i) na monetizacdo do conteudo do usudrio que
reproduz o material protegido por direitos autorais, direcionada ao detentor de direitos; (ii) em
ndo adotar qualquer medida e apenas monitorar as estatisticas de visualiza¢cdes do video; ou
(ii1) no bloqueio do contetido do YouTube. Conforme dados de 2017, agentes da industria da
musica teriam escolhido monetizar o contetido “infringente” em 95% dos casos, € o0 YouTube
teria pago aproximadamente 3 bilhdes de dolares a titulares de direitos no geral que escolheram
essa op¢do no Content ID?7.

Com base em tais informagdes, € possivel afirmar que o sistema oferecido pelo YouTube
- embora permita questionamentos validos envolvendo liberdade de expressdo e poder de
repressao por um ente privado - apresenta caracteristicas adequadas ao cendrio de exploracao
de obras autorais - no qual parte dos autores e titulares opta por uma gestao diferente dos seus
direitos. Tais caracteristicas sdo mais permissivas do compartilhamento e reproducdo por
terceiros, caso de interesse do titular, sem impedir o recebimento da remunera¢do devida por
esse uso. Ainda, tal servigo permite aos agentes optarem pela remog¢ao dos videos infringentes,
sendo, portanto, uma alternativa de repressdo rapida, adequada a realidade atual e eficaz a via
penal, se utilizando de estrutura tecnoldgica implantada na plataforma do YouTube para
performar.

Tal escolha por sistemas de identificagdo de contetido potencialmente violador online e
associacdo aos titulares de direitos para que estes decidam diretamente o resultado, de forma
agil, ndo burocratica e facilmente adaptidvel aos seus interesses, poderia e deveria ser
implementado em demais plataformas que se utilizam de modelo de negdcio baseado no
contetido submetido pelos usudrios, como Facebook e Instagram. Essas redes sociais, inclusive,
j& testam ferramenta propria para analisar o feed dos seus usudrios e identificar musicas
reproduzidas, buscando aprimorar o pagamento de valores a titulo de execucdo publica ao
Escritorio Central de Arrecadagio e Distribuigdo (ECAD)?®. Dessa forma, a implementagio de
sistema semelhante ao Content ID nessas plataformas representaria um investimento natural e

adequado a protecao dos direitos autorais dos autores e titulares das obras utilizadas.

Y’GOOGLE. How Google Fights Piracy. Disponivel:
https://www.blog.google/documents/27/How_Google Fights Piracy 2018.pdf?hl=pt-BR. Acesso em:
12.12.2020.

28 Unido Brasileira de Compositores (UBC). Eu ganho algo se minha musica toca no Instagram?. Disponivel em:
http://www.ubc.org.br/publicacoes/noticias/16022. Acesso em: 12.12.2020.
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Ademais, deve-se ressaltar iniciativa no setor audiovisual da empresa Amazon com a
obtencdo de patente de tecnologia que insere informacgdes relativas aos seus usudrios
diretamente no contetido audiovisual acessado por eles?®. A patente busca facilitar a
identifica¢do da fonte de materiais piratas na Internet, incluindo filmes, séries e eventos ao vivo.

Embora direcionada neste primeiro momento ao conteido audiovisual, seria
interessante acompanhar eventual evolug¢do da patente criada pela Amazon para a industria
musical, considerando que a empresa também disponibiliza servigo de streaming de misica. A
nova tecnologia desenvolvida pela Amazon possui grande potencial para auxiliar no rastreio do
conteudo infringente de direitos autorais, incluindo de musicas, independentemente da politica
a ser adotada pela companhia em relacdo a possivel repressao a pratica, estudo das atividades
de pirataria e/ou monetizag@o sobre os atos.

Em linha com o contexto acima, ¢ importante observar que iniciativas de prevencao e
repressdo a pirataria ligadas a medidas voltadas a estrutura e sistema das redes sdo
frequentemente adotadas no setor audiovisual, que se utiliza de meios tecnologicos para limitar
ou impedir copias ou reproducdes nao autorizadas do conteudo veiculado nas plataformas.

Essas a¢des buscando o uso da tecnologia para evitar violagdes a direitos autorais
também deveria receber maior enfoque na industria da musica, tal como realizado no passado
com as alteracdes na estrutura de CDs, como tentativa de dificultar a reproducao indevida dos
fonogramas nele contidos. As alteracdes no modelo de negdcios desse setor tiveram grande
impacto nos indices de pirataria, mas ndo sao suficientes para impedir ou reprimir por si s6 o
avanco das infragdes aos direitos dos titulares de obras musicais e fonograficas, principalmente
considerando a modernizagao dos meios adotados pelos “piratas digitais”, que atualizam as suas

praticas juntamente a industria.

5) Conclusao

Este artigo teve como objetivo demonstrar que o endurecimento da legislacdo penal a
respeito de violagdes a direitos autorais, em um cendrio da industria da musica em meios
virtuais, ndo seria adequado sob a perspectiva do proprio Direito Penal (principio da ultima
ratio) ou considerando a realidade contemporidnea na qual titulares de direitos possuem
interesse em gerir os direitos sobre as suas obras de forma distinta do modelo tradicional

existente. Nesse sentido, esse texto defendeu a adogao e investimento em medidas relacionadas

2 Torrent Freak. Amazon Patents Technology to Track Down Streaming Pirates. Disponivel em:

https://torrentfreak.com/amazon-patents-technology-to-track-down-streaming-pirates-201121/. Acesso  em:
12.12.2020.
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a estrutura da rede e sistemas das plataformas de distribui¢ao e exploracdo de musica online,
como forma mais eficaz e adequada de enderecar infragdes aos direitos discutidos.

Embora o combate a pirataria em qualquer midia seja um objetivo muitas vezes
frustrado, dada a velocidade do desenvolvimento tecnoldgico que ndo somente auxilia o titular
dos direitos a proteger as suas obras, como ao infrator a encontrar meios de atingi-las, o estudo
das medidas mais adequadas e eficazes a minimizar violagdes — ou, inclusive, identificar formas
de monetiza-las pelos detentores dos direitos — ndo deve ser descartado.

Considerando a importancia do trabalho autoral para a sociedade, tanto culturalmente
como socialmente, ¢ importante que se disponibilizem e viabilizem meios aos autores de
proteger as suas criagcdes do que entenderem — com base na lei e pelo seu amago — como
infracdes aos seus direitos. De todo modo, o endurecimento da via penal ndo se mostra como a
escolha mais adequada para tanto, do ponto de vista do Direito e dos interesses da coletividade

dos detentores de direitos autorais.
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