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RESUMO

O trabalho a seguir tem como escopo discutir os temas relacionados a violacdo dos
Direitos Autorias, em uma analise especial a contrafacdo e o plagio. Um breve
comentario € feito a Lei 9.610/98, e também se expde uma evolucdo historica e a
propriedade intelectual como género. Sdo abordados conceitos e problemas
especificos desses ilicitos na esfera penal e civil, buscando as solu¢des possiveis e
mostrando as devidas sancdes. Este método de artigo cientifico original tenta
resolver os problemas em pauta se baseando na doutrina e jurisprudéncia, bem
como na legislacdo, afirmando a dificuldade em identificar e aplicar o direito em
institutos tdo complexos.
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COPYRIGHTS: AN ANALYSIS TO COUNTERFEITING AND PLAGIARISM

ABSTRACT

The present study aims to discuss the themes related with copyright violation, in a
special analysis to counterfeiting and plagiarism. A short comment about the law
9.610/98 was done, and also an exposure to historical evolution and the intellectual
property how genre. Concepts and specific problems about these illicit in the criminal
and civil sphere have been approached, searching possible solutions, and showing
the appropriate penalties. This method of original scientific article attempts to solve
the problems in question, based on doctrine and jurisprudence, as well as in the
legislation, affirming the difficulty in identifying and applying the law in such complex
institutions.
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1 INTRODUCAO

Nos dias atuais, cada vez mais nos deparamos com atos ilicitos ao que rege
as leis de propriedade intelectual em se tratando de Direitos Autorais. S&o
corrigueiras as situacdes em que observamos aos ambulantes nas ruas vendendo
todo tipo de mercadoria falsificada, ao qual chamamos popularmente de “pirataria”, e
também é muito comum, principalmente no meio académico, a noticia de que

alguém usou de ma fé ao plagiar determinada obra ou invencéo.

Pois bem, a esses tipos de violacdo aos direitos relacionados a criacédo
intelectual do homem o Direito chama de contrafacdo e plagio. Sdo esses, os dois
métodos mais amplos e difundidos de utilizar e reproduzir sem autorizacdo ou sem
dar ao criador devida citacdo. Isso fere os principios morais de paternidade e inédito
do autor e seus conexos, como também aufere proveito econdbmico em detrimento
do seu verdadeiro dono, causando um enorme ataque ao direito patrimonial que visa

proteger o autor em relacdo aos seus bens artisticos, literarios e cientificos.

Expde, em destaque, as problematicas que envolvem tais crimes, em um
contexto pratico e de acordo com a realidade atual. Aborda-se tanto a questéo da lei
nao ser tdo abrangente quanto a real definicAo da contrafacdo usada por muitos
aplicadores do Direito, como também afirma a responsabilidade solidaria daquele
qgue ajuda o contrafator a realizar tal enganacéo direta ou indiretamente, passando
pela hipétese aplicada as execu¢cBes musicais, onde se pergunta em que condi¢ao
estd aquele artista que ndo pediu autorizacdo para reproduzir uma can¢ao, mas

paga ao Ecad os devidos Direitos Autorais.

A este questionamento pouco se tem uma resposta da doutrina ou
jurisprudéncia, sendo dificil a pesquisa acerca da situacéo, e se tal artista pode ser
enquadrado como contrafator. Também depara-se a definicdo de plagio e em que
ponto pode-se dizer que determinada obra foi plagiada, estabelecendo uma
diferenca entre este ilicito e a falsificacéo, copia e imitacao, utilizando da psicologia e
de alguns casos para mostrar a possibilidade de haver uma coincidéncia fortuita,
excluindo o crime de plagio daquele culpado. Por fim, aponta quais san¢fes penais

e civis devem ser aplicadas a essas violacdes ao Direito Autoral.

Como consequéncia, encontra-se algumas resolugbes dadas as partes

supracitadas, no que couber. A contrafacdo possui uma interpretacdo maior do que



a lei Ihe confere, sendo assegurada pela Lei 9.610/98 e Art. 184 do Cdédigo Penal,
definindo aquele que reproduz sem autorizagdo obra de outrem. Afirma ser
responsavel com o contrafator aquele que estd em meio a contrafacdo, seja de
forma passiva ou ativa, como o caso do que vende produtos falsificados. Para as
obras musicais, a duvida de sua execucdo ndo autorizada ser paga € uma guestao
intrigante, em que se tenta destrinchar por uma visdo que opta a impossibilidade
pratica e a conduta diminuta perante uma obra ja paga, excluindo com isso uma

contrafacao.

No plagio ver-se uma dificuldade por esta violagdo ndo estar elencada na
legislacdo, tendo de ser enquadrada perante a situa¢do. Resolve que o plagio néo é
a mesma coisa que falsificacdo ou cépia, muito menos uma imitacdo, na teoria e
pratica, diferente do que muitas pessoas costumam confundir. Apresenta a
coincidéncia que pode existir entre as obras, e mostra exemplos reais, concluindo
que € algo comum por causa de medidas que a psicologia reconhece sobre as

tendéncias de criacdo do homem.

Esse trabalho procura conceituar os dois tipos de violagcdo aos direitos do
autor, assim como expor problemas tipicos de cada um e debater uma solucao,
mesclando a observacdo a Lei de Direitos Autorais e o Cddigo Penal com uma a
posicdo da doutrina e jurisprudéncia. O objetivo para além da conclusédo de curso é
instigar o ambiente académico e cientifico para pensar o assunto numa forma mais
simples e objetiva, esclarecendo o tema em uma leitura facil, tanto para o

entendedor do Direito quanto para aquele leigo.

Torna-se importante o estudo aqui em questdo, devido muito aos materiais
escassos que se especificam a tratar do plagio e da contrafagcdo no ambito dos
Direitos Autorais, visto a protecdo de uma obra intelectual ser pouco lembrada em
relacdo ao que o mercado realmente da destaque. Vem oferecer tais pontos e

contribuir para um acervo maior e mais atualizado sobre os dois crimes.

Organiza-se o artigo cientifico original aqui disposto em trés capitulos que
intitulam-se como contrafacdo, plagio e sancbes aplicaveis, com subcapitulos
divididos que propde, cada um, a um problema ja citado. Se usa o0 conceito de cada
matéria, a luz da legislacéo especifica e de doutrinadores como Guilherme de Souza

Nucci, José Carlos Costa Neto e o professor Milton Fernandes, passando pelos



ensinamentos de Marcos Wachowicz, E Eugenio Raul Zaffaroni com José Henrique
Pierangeli. Foi de suma importancia a pesquisa na internet e em video aulas, assim
como o manual do Ecad e a jurisprudéncia sobre casos relacionados ou que se

aproximam do tratado aqui.

Ao leitor vem o propésito de adicionar conhecimento, de maneira
esclarecedora e sem rodeios, expondo bem minuciosamente os crimes abordados,
somados a uma percepcdo ampla do assunto, que visa tornar publica a discusséo

de contrafacado e plagio também ao meio ndo académico. Boa leitura!

2 DIREITO AUTORAL — BREVES COMENTARIOS A LEI 9.610/98

Direito autoral € o conjunto de principios que regula e protege as criacdes
intelectuais do ser humano nas areas literarias, artisticas e cientificas, sendo area
juridica que disciplina as ideias de criagdo humana distintas de algo eminentemente
técnico ou mecanico-funcional. E de natureza juridica hibrida, por estar presente
tanto nos direitos reais quanto nos direitos de personalidade, além de classificar-se

em duas espécies: morais e patrimoniais.

Sobre os direitos morais e patrimoniais, ensina Coelho (2011, p. 302, 303)

que:

Os direitos morais sao, por exemplo, os relacionados a paternidade,
preservacdo da integridade da obra e outros. J& os direitos
patrimoniais ligam-se a exploracdo econdmica da propriedade
intelectual. Os direitos morais séo legalmente inalienaveis. Por isso,
o titular sempre sera pessoa fisica responsavel pela autoria da obra
intelectual, ou, em alguns casos, 0s seus sucessores. Em relacdo ao
direitos patrimoniais, o autor é forcosamente o primeiro titular [...]
Contudo, por meio de negd6cio juridico (posterior ou anterior a
criacdo), é possivel que a titularidade de direito patrimonial venha a
ser transferida a pessoa juridica.

Sao caracteristicas fundamentais dos direitos autorais: a protecdo da forma,
suportes fisicos, temporalidade dos direitos patrimoniais e o registro com funcao
comprobatéria. O ilustre doutrinador supracitado resume:

As caracteristicas fundamentais dos direitos autorais sdo quatro: (I)
ndo se protege a ideia, mas apenas a forma pela qual ela é



exteriorizada; (lI) a obra sempre se liga um suporte fisico, do qual, no
entanto, é independente como objeto do direito; (lll) os direitos
patrimoniais do autor sdo tempordrios, a0 passo que 0S morais se
eternizam; (IV) os direitos do autor nascem do ato de criacdo e
independem de qualquer registro ou outra sorte de formalidade.
(COELHO, 2011, p. 294)

Outrossim, importante é destacar o conceito de autor na matéria dos direitos
autorais. A Lei 9.610/98, Art. 11 (Brasil, 1998) dita que “autor é a pessoa fisica
criadora de obra literaria, artistica ou cientifica”, o tratando sempre como nucleo do
direito autoral, pois a ele € exclusivo o ato de criar, mesmo sendo menor ou interdito.
A pessoa juridica ou os entes despersonalizados nunca serdo autores, visto nédo
terem meios materiais para imaginar qualquer ideia, sobrando-lhes apenas a

possibilidade de receber a titularidade dos direitos no ambito patrimonial.

Nao se pode confundir, em nenhuma hipétese, autor com titular de direitos
autorais. Nem sempre o0 autor é o Unico titular desses direitos, quando existe
também o sucessor e 0 cessionario, cada um podendo ser titular em determinadas
situacdes. O primeiro, em caso de morte do autor, passa a titular os direitos
patrimoniais e alguns direitos morais. JA 0 outro sujeito pode receber somente 0s
direitos patrimoniais, transferidos por declaracdo de vontade, do autor ou de seu
sucessor. Desse modo, em sintese, entende que a pessoa juridica sO é titular na
condicdo de cessionario. Existe também os direitos conexos ao do autor, no caso do
artistas, interpretes, executantes ou qualquer outro que acrescente valor a obra,

resguardando os direitos que Ihe sao devidos.

A lei 9.610/98 (Brasil, 1998) estabelece os parametros legais para consolidar
os direitos autorais e conexos no Brasil, substituindo a Lei 5.988/73 (Brasil, 1973)
apos quase 20 anos de um lento processo legislativo. Contudo, o tempo transcorrido
entre sua redacdo inicial e sua efetiva publicacdo, se operou num contexto pré-
digital, e por isso instaurou-se a critica acerca de sua efetividade numa era cada vez
mais moderna. Em suma, a lei ja nascia defasada, principalmente pelo fato da antiga
legislacdo de direitos autorais ter se perdurado por anos e sem acompanhar a

evolucdo literaria, artistica e cientifica.

Entre 2005 e 2010 foi ampliado o debate sobre uma reforma da Lei de

Direitos Autorais, havendo dezenas de encontros com notoOria participacdo da



sociedade civil e, inclusive, o apoio do Ministério da Cultura, que posteriormente
elaborou um Projeto de Lei para tais alteracdes, apresentado em 14 de junho de
2010.

Em 2011, a gestdo da Ministra Ana de Holanda apresenta um Anteprojeto de
Lei (APL) com rumos e contextos diferenciados, numa revisdo de aperfeicoamento
ao texto do Projeto de Lei de 2010. Na data de 15 de julho de 2011 o texto do APL
foi enviado pelo Ministério da Cultura a Casa Civil da Presidéncia da Republica, para
seu encaminhamento ao Congresso Nacional, onde esta até o presente momento
(novembro de 2015).

Como reformas parciais da Lei de Direitos Autorais, at¢é o momento,
Wachowicz (2015, p. 542) lista:

As principais mudancgas ocorreram em dois planos:

() no plano constitucional: com a Emenda n. 48, de 2015, que alterou
e complementou o art. 215 da Constituicdo Federal, e

(i) no plano infra - constitucional: com a publicagédo em 14 de agosto
de 2013 da Lei n°® 12.853, que alterou os arts. 5°, 68, 97, 98, 99 e 100,
acrescenta arts. 98 -A, 98 -B,98-C,99-A,99 -B, 100 - A, 100-B e
109 - A e revoga o art. 94 da Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998,
para dispor sobre a gestdo coletiva de direitos autorais, e da outras
providéncias.

Historicamente, em 1886, na Suica, surge a Convencédo da Unido de Berna,
que convocou varios paises participantes para tratar do patrimonio intelectual, mas
dessa vez no ambito da protecdo das obras literarias, artisticas e cientificas, que
hoje nossa legislacédo protege nos direitos autorais. A Unido de Berna e a de Paris,
eram entidades internacionais preponderantemente juridicas e com secretarias

permanentes.

2.1 PROPRIEDADE INTELECTUAL COMO GENERO

A propriedade intelectual € uma expresséo dada ao ramo do direito relativo as
criagbes em todos os dominios da atividade humana e direitos respectivos ao seu
titular. Divide-se em Direitos Autorais e Propriedade Industrial, sendo a primeira
referente as obras literarias, artisticas e cientificas; ja a segunda diz respeito a

patentes de invencédo, os modelos de utilidade, os desenhos ou modelos industriais,



as marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de servico, 0 nome comercial e as
indicacdes de proveniéncia ou denominacfes de origem. Sao indispensaveis a
énfase e o estudo dessa divisdo, visto que a propriedade intelectual nada mais € do
gue a soma dos direitos relacionados a autoria e propriedade de industria. Nesse
caso, pode-se falar em género, pois é algo mais abrangente, inseridas duas

espécies que definem todo o conceito do que vem a ser propriedade intelectual.

O mencionado género inclui-se normalmente dentro dos direitos reais, se
estendendo ao direito de propriedade, o qual aplica-se sobre bens imateriais. Existe
uma discussdo em que especialistas do direito autoral consideram a propriedade
intelectual um direito de personalidade, como o direito a imagem e a privacidade.
Ainda que se observe pelo aspecto patrimonial, e os direitos do autor sejam uma
forma de propriedade pela criacdo, existe uma ramificacdo do direito de autor,
chamados direitos morais de autor, que taxativamente classificam-se como direitos
de personalidade. Também compete ao autor como pessoa os direitos a integridade
da obra, o direito de inédito, o direito de ligar o nome a obra ou de tira-la de

circulacao.

A propriedade industrial também ¢é atingida por essa interferéncia com relacao
ao direito de personalidade, porgue nos direitos do inventor encontram-se presentes
o direito de inédito e o direito de ter seu nome de criador mencionado na patente,
estes estdo no rol do direito de personalidade. Sob a 6tica desse debate doutrinério,
conclui-se que deve-se tratar a propriedade intelectual levando em consideracdo nao
apenas sua classificacdo como um direito patrimonial, mas também de

personalidade.

3 CONTRAFACAO

Considera-se a hip6tese de um artista que teve seu desenho de renome
estampado na embalagem de um produto sem 0 seu consentimento; ou aquele que
reproduziu um livro através de coOpias xerograficas e o comercializou; bem como o

ambulante que vende videos pirateados em meio a um ambiente publico.

Os casos acima ilustrados, sdo, por demais, corriqueiros exemplos de crimes

de contrafagdo. Entende-se por contrafacdo, nos termos da lei, o ato ilicito civil e



criminal de reproducdo ndo autorizada de obras artisticas, cientificas e literarias.
Essa copia pode ser de reproducdo e divulgacao total ou parcial, e nunca interfere
nos direitos de paternidade do autor, ferindo apenas os direitos patrimoniais. A
contrafacdo interessa o proveito econdmico auferido pela reproducdo, embora o
objetivo de lucro ndo seja caracteristica indispensavel. Com isso, reforca Afonso
(2009 p. 122), que “atenta contra a individualidade da obra alheia, visando obter
ilicitamente vantagem econdmica. O contrafator ndo pretende ser reconhecido como

autor da obra contrafeita”.
O art. 184, Cadigo Penal, prevé o crime de contrafagéo:

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

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

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

Pena - recluséo, 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, expbe a venda, aluga, introduz no
Pais, adquire, oculta, tem em depdésito, 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 cépia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacdo dos titulares
dos direitos ou de quem os represente.

§ 3° Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante
cabo, fibra oOtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usuario realizar a selecdo da obra ou producdo para
recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem
formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem
autorizacao 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, e multa. (BRASIL,
1940)

O uso privado e sem pretensao de lucro direto ou indireto ndo caracteriza
crime, mas nao exclui a violagdo na esfera civel, como esclarece o Art. 46, Il, da Lei
9.610/98 (Brasil, 1998):



Art. 46: Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

Il — a reproducdo, em um sé exemplar de pequenos trechos, para
uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

A expressao “pequenos trechos”, no artigo supracitado, configura uma
interpretacdo subjetiva, e estabelece uma confusdo quanto a niumeros quantitativos
de exemplares reproduzidos e a questdo das limitacdes ao Direito Autoral. Em caso
relativo, decidiu o imbréglio a 42 Turma do STJ, em acorddo de 2013, onde julgaram
0 Recurso Especial n® 1.217.567, interpretando o Art. 46, VIII, da Lei 9610/98 (Brasil,
1998), que trata de limitacdo semelhante. (REsp 1.217.567/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, DJE 18.06.2013)

A Lei 9.610/98, Art. 5°, VII, (Brasil, 1998) estabelece “VII — Contrafacdo - a
reproducdo nao autorizada” sendo assegurada pela Constituicdo Federal, Art. 5°,
XXVII (Brasil, 1988), que diz: “Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar’. Reproducéo € uma copia de obra original, através de impressao,

reprografia, gravacao fonografica ou fotografia, presumindo ser sempre legal.

3.1 LEGISLACAO NAO-ABRANGENTE

Ao tratar da violacéo, o legislador denominou de contrafator aquele que viola
direitos autorais, tratando-se de um termo amplo aos crimes, e a0 mesmo tempo,
estabeleceu um conceito a contrafacdo como sendo reproducédo ndo autorizada. O
gue nos leva a entender que a violacdo aos direitos autorais somente existe no
objeto de reproducédo, quando na verdade ha diversas formas de violar o direito de
autor, como reproduzir num nimero de copias maior que o autorizado, a modificacéo

da obra sem consenso e até o plagio.

O legislador agiu equivocadamente quando conferiu a lei tratar de conceito,
algo que é eminente ao oficio e discussdo da doutrina. Em contramdo ao erro,
encontra-se na legislacdo objetos além da reproducdo que sdo protegidos da
violagdo, mostrando ndo ser sO esse o interesse de defesa aos atos lesivos. Desta

forma, o legislador deveria utilizar a contrafacdo de forma mais abrangente,



eliminando a definicdo dubia que forca a confusdo a nortear-se a interpretacéo da

doutrina e jurisprudéncia.

3.2 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Sabemos que a responsabilidade solidaria é instrumento onde ha uma
pluralidade de sujeitos que respondem solidariamente a atos praticados por terceiro,
se concorrerem em danos e violacao, havendo provas de que sao responsaveis no
gue acontecer. Encontra-se explicito no Art. 942, paragrafo unico, do Cdédigo Civil
(Brasil, 2002), que diz: “Sao solidariamente responsaveis com os autores, 0s

coautores e as pessoas designadas no art. 932.”

Ha de se destacar a responsabilidade solidaria nos casos de violacdo por
contrafacdo aos direitos autorais, quando aquele vendedor, por exemplo, se
responsabiliza pelo produto ilicito que oferece ao consumidor. A Lei Autoral vigente
em seu Art. 110 trata dessa questao:

Art. 110: Pela violacdo de direitos autorais nos espetaculos e
audicBes publicas, realizados nos locais ou estabelecimentos a que
alude o art. 68, seus proprietarios, diretores, gerentes, empresarios e
arrendatérios respondem solidariamente com os organizadores dos
espetaculos. (BRASIL, 1998)

Encontra-se o atual artigo em texto menos abrangente que a antiga

legislacado, a Lei 5988/73, Art. 124, comparemaos:

Art. 124: Quem vender, ou expuser a venda, obra reproduzida com
fraude, sera solidariamente responsavel com o contrafator, nos
termos dos artigos precedentes e, se a reproducao tiver sido feita no
estrangeiro, responderdo como contrafatores o importador e o
distribuidor. (BRASIL, 1973)

Também o Caodigo Civil (Brasil, 2002) dispde do tema pelo seu Art. 186:
“‘Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Ja o Art. 924, paragrafo unico, retrata:



Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Conclui-se que, a responsabilidade em matéria de violacdo autoral constitui
um ato referente a todos aqueles que se encontram correlacionados com o
contrafator, e de algum jeito auferem valor econdmico do que foi fraudado, mesmo

gue néo tenha igual interesse ao do infrator.
Costa Netto (2008) esclarece que:

O direito de autor, consagrado na Constituicdo Federal como o
atributo exclusivo do autor de utilizagéo de sua obra e regulado pela
lei federal 9610, de 19/2/1998, harmoniza-se, quanto ao principio de
sua violacdo resultar na caracterizagdo da obrigacdo de indenizar,
com o Cddigo Civil de 2002, especialmente seus artigos 186 e 927.
Enfocando-se a matéria tanto no plano genérico obrigacional civil
guanto no especial do direito de autor, chegamos aos quatro
pressupostos da responsabilidade civil, ou culpa: a) a agdo ou
omissdo do agente; b) o seu dolo ou culpa; c) a relacdo de
causalidade; e) o dano alia-se a estes o requisito da violagdo de
direito (caracterizagdo do ato ilicito) para a exigibilidade reparatoria.
(Direito autoral no Brasil, FTD, 2%;. Ed;. Atualizada, 2008)

3.3 CONTRAFACAO EM CONFLITO NA EXECUCAO MUSICAL

Antes de expor a problematica em questdo, se faz mister definir execucéo
publica de obras musicais. Em sintese, o art. 68, § 2° da LDA, (Brasil,1998)
considera execucao publica a utilizacdo de obras musicais, em locais de frequéncia
coletiva, estendendo o uso aos fonogramas e audiovisuais. Esclarece Junior (2005,
p. 63) que “a execugdo sempre pressupde a utilizagdo de aparelhos ou
instrumentos”, e continua:

Executar alguma coisa é realiza-la, apresenta-la ao mundo quer em
forma publica ou particular, exercitar uma interpretagdo, uma forma

de comunicacdo coletiva, para além da Orbita do seu criador
intelectual. A execucao, € assim, a modalidade mais importante de



materializacdo dos direitos patrimoniais de autor na sociedade
moderna. (JUNIOR, 2005, p. 63)

Vejamos o que diz o legislador no art. 68, § 2°, da LDA:

Art. 68: Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo
poderdo ser utilizadas obras teatrais, composicdes musicais ou litero-
musicais e fonogramas, em representacdes e execucdes publicas.

§ 20 Execucdo publica a utilizagdo de composi¢bes musicais ou
litero-musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou
nao, ou a utilizacdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais
de frequéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a
radiodifusdo ou transmissdo por qualquer modalidade, e a exibicdo
cinematografica. (BRASIL, 1998)

Aos locais de frequéncia coletiva, o art. 68, 83, da LDA (Brasil, 1998)
contempla extensamente, mas nao exaustivo, 0s ambientes de execucdo e

transmissao de musica.

Art. 68, 8§ 3°;

Os teatros, cinemas, saloes de baile ou concertos, boates, bares e
clubes ou associac¢des de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos
comerciais e industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis,
motéis, clinicas, hospitais, érgaos publicos da administracdo direta
ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de
passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se
representem, executem ou transmitam obras literarias, artisticas ou
cientificas. (BRASIL, 1998)

O professor Fernandes (1967, p. 60) denomina “direito de apresentagao
publica” como sugestdo a um género, cujo a distingdo das espécies “execugao
publica” e “representacdo publica”, relativas as obras de musicas e de teatros,
respectivamente, daria uma maior abrangéncia e seguranca a definicdo de local de
frequéncia coletiva.

Visto isso, a execucdo de obras musicais encontra-se instaurada uma
discusséo, pouco elucidante, acerca de um fato bastante comum no mercado
fonografico, em especial devido ao amadorismo profissional e a incluséo digital cada
vez mais extensa, cominados a pratica de ilicitos sem o conhecimento do direito
autoral. Discute-se sobre a ilicitude ou nao, e se pode definir como contrafacéo, o
fato do artista executar uma obra alheia sem a autorizagdo ou sequer 0
conhecimento do autor, mas pagando os direitos autorais devidos a este através do

Ecad (6rgdo de gestéo coletiva dos direitos autorais na musica).



E importante lembrar que, em sendo essa atitude uma simples execucéo com
intuito de angariar publico, atendendo ao gosto musical destes, a questdo toma um
contexto diferente, mesmo incidindo proveito econémico sob a situacdo. Trata-se de
uma impossibilidade pratica o artista ter de procurar autor daquela obra sempre que
desejar a executar, visto também a dificuldade de conhecer e acessar a autoria

devida.

Em partes, entende-se ndo se tratar de uma contrafagcdo. No dicionario
contrafacdo é o ato de contrafazer no sentido de falsificar, o que seria muito
abrangente, s6 que pra fins legais, a propria lei define como tdo somente a
reproducdo com auséncia de autorizacdo. Reproducdo ndo € verbalizagdo, mas sim
a execucao por instrumento como de audio ou video, sendo o segundo o ato de se

expressar através de palavras, o que, ao vermos, englobaria a acao de cantar.

Ha de se falar, no sentido penal, em atipicidade material da conduta, que
direciona o conflito para o entendimento. Ao executar uma can¢cdo em uma casa de
show, para um numero restrito de pessoas, o0 artista oferece uma lesédo diminuta e
inofensiva ao direito de paternidade e a originalidade do autor, conferindo uma
atipicidade material da conduta, contudo, sendo infima a ofensa ao bem juridico

tutelado, e aqui pode-se falar em principio da insignificancia.

Por outro lado, a questdo de pedir autorizacdo expressa para a obra é uma
medida desarrazoada, visto a extensdo do pais e o desconhecimento de uma autoria
criativa, diante da impossibilidade pratica. Estenderia, com isso, o argumento de
encaixe ao principio da proporcionalidade e da razoabilidade. Pode-se falar também
na musica como um meio a cultura, e a esta € dada toda a liberdade para expressao
e dominio do patrimbénio artistico, cientifico e literario da nacédo, se sobrepondo,

nesse contexto, ao interesse individual do autor.

Com efeito, Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 535) destacam que:

A partir da premissa de que o direito penal somente tipifica condutas
gue tém certa "relevancia social', posto que do contrario ndo
poderiam ser delitos, deduz-se, como consequéncia, que ha
condutas que, por sua "adequacdo social', ndo podem ser
consideradas como tal (Welzel). Esta é a esséncia da chamada
teoria da "adequacdo social da conduta" as condutas que se
consideram "socialmente adequadas" ndo podem ser delitos, e,
portanto, devem ser excluidas do &mbito da tipicidade.



Caso se fosse tratado como semelhante a pirataria, a essa conduta de
reproducdo nao autorizada poderia, por vezes, ser negado o argumento da
adequacao social. Contudo esse tipo de reproducdo sem qualquer autorizacdo, além
da possibilidade de pagar direitos autorais, seria consuetudinario na aceitacdo da
sociedade e até mesmo daquele autor, que ao ndo se manifestar, estaria cometendo

uma aceitagao tacita.

Por ultimo, o Ecad é um escritério de gestéo coletiva, sendo conferido a ele a
titularidade de agir em nome do autor, como se fosse seu procurador. Quando ele
vai a um espetaculo, identifica o promotor ou contratante responsavel e lhe pede
uma planilha com todas as informacdes referentes aos fonogramas que ali seré&o
executados, mesmo que de maneiras diferentes de se exteriorizar. E sua a
responsabilidade de conferir a reproducdo daquelas obras listadas, coletar a
cobranca em cima do lucro da casa, fazer um céalculo préprio e identificar os autores
que ali foram reproduzidos, para, assim, distribuir os direitos autorais. Por tanto, se 0
Ecad vai aquele local e ali foram pagos os direitos de cada compositor, compreende-
se que este aceitou sua obra ser tocada, pois conferiu ao escritorio tal dever,

subentendendo a autorizagéo.

Outra coisa seria 0 autor ndo aceitar sua obra ser reproduzida por
determinado artista, mesmo que recebendo os direitos autorais deste. Ai se encontra
uma questdo pessoal, de o autor se sentir inconfortavel com aquela versdo ou
interprete, seja por qualquer motivo. A essa violagdo, o autor encontra respaldo
também na LDA, nos direitos morais do autor, com relacdo a integridade, em seu
Art. 24,1V e VI, § 2° e § 3°, que diz:

Art. 24: Sao direitos morais do autor:

IV — O de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificagbes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-la, como autor, em sua reputac¢do ou honra.

VI — O de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer
forma de utilizacdo j& autorizada, quando a circulacdo ou utilizagédo
implicarem afronta a sua reputacao e imagem.

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



83° - Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias
indenizac@es a terceiros, quando couberem. (BRASIL, 1998)

4. PLAGIO

O direito define como plagiador aquele que reproduz parcial ou integralmente,
sem apontar autoria, criagao intelectual de qualquer natureza, afim de se apropriar
maldosamente, com o intuito de prover lucro ou mesmo reconhecimento. Existe dele
0 objetivo de fraudar, sem utilizar do esforco criativo, simulando uma licitude para

enganar os outros. A doutrina costuma denominar o plagio como “furto literario”.

Fazendo um resumo, o doutrinador Nucci (2009, p. 223) observa:

A transgressdo ao direito autoral pode dar-se de vérias formas,
desde a simples reprodugcdo ndo autorizada de um livro por
fotocopias até a comercializagdo de obras originais, sem a permisséo
do autor. Uma das mais conhecidas formas de violagdo do direito de
autor é o plagio, que significa tanto assinar como sua obra alheia,
como também imitar o que outra pessoa produziu. O plagio pode dar-
se de maneira total (copiar ou assinar como sua toda a obra de
terceiro) ou parcial (copiar ou dar como seus apenas trechos da obra
de outro autor).

A legitimidade para agir, discutir ou levar ao judiciario, em se tratando de
plagio, é tdo somente do autor, e ele precisa se sentir lesado por outrem,
independente da consequéncia que vai insurgir ao ato de plagiar, que existe pelo

fato da natureza ilicita.

O plagio ndo estd definido na lei e nem sequer previsto na Lei 9.610/98
(Brasil, 1998) de Direitos Autorais de forma expressa, muito embora seja um
conceito juridico e uma forma de violacéo aos direitos autorais. A lei 9610/98, art. 7,
caput, diz que: “Sao obras intelectuais protegidas as criac6es do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido

ou que se invente no futuro” (Brasil, 1998).

O tema nédo caracteriza um plagio, visto alguém nédo poder se apoderar de
uma histéria de conhecimento publico, mesmo sendo esta criada por uma obra de
cunho literario, artistico ou cientifico, de autor ja conhecido e tendo feita de modo

inédito. E o exemplo de temas musicais como o amor, traicdo e bebida, que sempre



estdo entre as composi¢coes mais tocadas nas radios. A versao traduzida ou
modificada de uma obra, por conexo e autorizada, também néo insurge em plagio,

pois houve um acordo com o autor original.

4.1 DISTINCAO DE COPIA, IMITACAO E FALSIFICACAO

E comum muita gente associar o objeto de plagio a copia, dizer que foi uma
imitacdo, ou até acusar de aquilo ser falsificado. Esses adjetivos cairam na graca
popular como sinénimos de definicdo, muito por utilizarem da mesma plataforma de
atuacao, num mercado informal e de concorréncia desleal, atribuindo esse ilicito a
mao-de-obra barata e austeridade fiscal branda de paises como China e Paraguai. A
semelhanca entre eles talvez seria a ma fé em ludibriar o comprador por meio de

mecanismos que tentam se fazer por verdadeiros.

Em termos, a copia € uma reproducdo de obra original, legal ou ilegal, por
meio de alguma técnica de impressdo, reprografia, gravacdo fonografica ou
fotografia, consistindo em multiplicar e distribuir os exemplares de um produto. J4 a
falsificacdo €, como na contrafacdo, ato de reproduzir ou adulterar cépia de um
produto sem autorizacdo, porém visa dar aparéncia verdadeira ao que nao €, se
importando muito mais em enganar e tornar idéntico do que simplesmente
reproduzir. O Cdbdigo Penal, Art. 297, caput, (Brasil, 194) € um dos poucos que
apresenta a palavra: “Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico,

ou alterar documento publico verdadeiro.”

Na imitacdo ha uma mera tentativa de se igualar aquela obra, podendo ser
feita com o intuito de ter ganhos econdmicos ou ndo, mas observando e fazendo
uma réplica. Pode ser analisada, também, como um método educacional de
aprendizagem observacional, intrinseca ao comportamento do ser humano nas artes
e na ciéncia, levando em consideracdo mais a inspiracdo ao fazer ou refazer uma

obra ou invento.

4.2 COINCIDENCIA FORTUITA



Considera-se muito dificil identificar o que seria exatamente plagio, visto que
nao existe normatizacdo que a defina. Um método especifico, chamado “Métodos de
Paralelas”, procura identificar um plagio através de diferengcas, de uma forma
completa, considerando o caso da coincidéncia fortuita. Essa coincidéncia se
conceitua quando duas ou mais obras séo idénticas ou parecidas, mas ali houve um
mero acaso. Entretanto, é preciso comprovar um dos autores que ndo aconteceu o
acesso a obra equiparada. Inclusive, existem precedentes juridicos, com
jurisprudéncia e embasamento a doutrina sobre essa excecdo. A psicologia
esclarece a possibilidade dessa coincidéncia existir cada vez mais nas invencdes
humanas, devido ao ensinamento em repeticdo e o comportamento de tendéncias

criativas ser estereotipo.

Caso que ilustra, aconteceu nas redacfes do jornal The Telegraph, no Reino
Unido, quando a foto enviada pela fotégrafa Sarah Scurr ganhou o concurso de fotos
semanal chamado “The Big Picture”. Se tratava da imagem de um iceberg feita em
2006 na costa do Chile, durante um cruzeiro. Apés 6 anos, a chilena Marisol Ortiz
Elfeldt acusou Sarah de ter feito plagio de sua fotografia, alegando que ela havia
pego a foto em sua péagina de Facebook, alterado o filtro, e enviado para o concurso.
O The Telegraph entéo, pediu os arquivos originais das duas fotos, e para surpresa
de todos, datavam do mesmo dia e horario, em mesmo angulo e qualidades
diferentes, estando as duas no mesmo cruzeiro.

(http://www.telegraph.co.uk/travel/travelnews/11379383/How-an-incredible-coincidence-

sparked-a-Facebook-plagiarism-row.html)

5. SANCOES APLICAVEIS

Tanto no caso de contrafacdo quanto no de plagio, o infrator é responsavel
por sancdes civis e penais. Como o plagio néo teve texto elaborado pela lei, no que
couber a ele, se encaixa no Codigo Penal (Brasil, 1940) e na Lei 9.610. Antes existia
o Art. 189, CP, e dava uma previsao que muito se parecia com o crime, que tratava
da falsa declaracdo em modelo e desenho, quando esta foi revogada para elencar a
Lei 9.279/96 de Propriedade Industrial.



O art. 184, 81 ao 38, do Codigo Penal (Brasil, 1940), se preocupa a dar uma

penalidade no &mbito criminal a violagdo de Direito Autoral. Ele elenca todas as

formas de penalidade ao que entende por contrafacdo. Vejamos:

Ja o Art. 186,

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos:
Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

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

Pena —recluséo, 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, expbe a venda,
aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito, 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 cépia
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 oOtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou producdo 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 0 caso, do autor, do artista
intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem 0s
represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (BRASIL,
1940)

| ao Ill, recorre ao procedimento:

Art. 186. Procede-se mediante:

| — queixa, nos crimes previstos no caput do art. 184;

Il — acdo penal publica incondicionada, nos crimes previsto nos 81°
2°do art. 184;

Il — acdo penal publica incondicionada, nos crimes cometidos em
desfavor de entidades de direito publico, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista ou fundacgdo instituida pelo Poder
Publico;

IV — acdo penal publica condicionada a Representagdo, nos crimes
previstos no 8 3°do art. 184. (BRASIL, 1940)

As sanc¢des no ambito civel sdo a acdo de reparacao de dano/indenizacéo, no

que se refere aos danos morais e materiais causados contra o direito do autor e



seus conexos. O processo confere um oficio de mandado de busca e apreensao no
estabelecimento do ofensor, como medida cautelar a ser cumprida. Toda a producéo
de provas deve ser feita pelo autor ofendido, e o0 mandado levado pelo oficial de
justica, este acompanhado sempre de dois peritos especializados na area, que
expedirdo um laudo técnico acerca da lide, proporcionando um resultado mais

preciso para o Juiz leigo perante o mercado artistico, cientifico ou literario.

Também pode ser pedido pelo autor, através de seu advogado, uma sancéo
gue mais se interessa em reestabelecer, perante o conhecimento da populacédo, o
titulo daquela obra. E o caso do autor se sentir lesado quanto ao constrangimento de
nao ser lembrado como tal, quando este pede para que, como pena, se publique em
trés dias consecutivos, num jornal de grande circulacdo, o erro e aponte o devido

autor que fora plagiado. A esse pedido de desculpas, a doutrina chama de “Errata”.

CONCLUSAO

A violacdo a matéria de Direito Autoral se mostra uma ofensa preocupante e
complexa, por estar ferindo tanto ao direito moral quanto ao direito patrimonial do
autor e de seus conexos. Mais intrigante ainda, sdo as entrelinhas de abordagem e
discusséo dos crimes de contrafacdo e plagio, devido muito ao fato da legislacao

ndo ser tdo abrangente ou até nem existir, como € o caso do segundo crime.

A problematica que encontra-se envolta quanto ao assunto ¢é
demasiadamente interessante, por haver comum atos ilegais que se disfargam de
verdadeiros em meio a uma sociedade que ndo os relevam e até se faz condizente,
utilizando-os para tirar proveito econémico ou intelectual em nome proprio ou para

outrem.

E sob essa perspectiva que o estudo supra vem buscar discutir como devera
ocorrer as analises do plagio e contrafacdo, visto o pouco respaldo juridico quando
se busca uma solucdo. Sdo detalhados casos especificos que merecem uma
discussdo mais sucinta, pelo fato de serem tdo corriqueiros e se passarem

desapercebidos. Ao meio académico, torna-se mais um dos poucos artigos que se



propdéem a utilizar de situacdes praticas de crimes para analisar, aos olhos da lei,

doutrina e jurisprudéncia, qual o meio mais viavel e consensual.

O estudo ajuda a nos atermos a essas questdes, buscando mostrar o quao
sdo prejudiciais ao intelecto humano e a obra em si, além de destacar que esses
assuntos nao apenas tratam de direito do autor, mas se estendem a todo um
mercado artistico, literario e cientifico que se movimenta e gera lucros altissimos.
Somos ndés o publico-alvo dessa industria, e unicamente da fonte cultural nos
alimentamos de conhecimento e educacéao, refletindo na sociedade o que vemos no

mundo do entretenimento.

Foi descoberto, através de pesquisas em livros e internet, assim como
doutrina e jurisprudéncia, possiveis solu¢des das perguntas aqui expostas, deixando
bem esclarecida a dificuldade de abrangéncia da contrafacdo na legislagédo, como o
fato do plagio ndo estar presente em nenhuma lei. Revelou-se a responsabilidade
solidaria daquele que contrafaz diretamente ou ndo, como o caso de um vendedor
ambulante, mesmo de forma inocente e minima. A ele se imp0&e tal responsabilidade
devido o citado no Art. 942 do Cdédigo Civil (Brasil, 2002), em contemplagdo com o
Art. 11 da Lei 9610/98 (Brasil, 1998). Conclui que a solucédo de execucdo de obras
musicais ndo autorizadas, quando pagos direitos ao Ecad, seria uma conduta que
infringia de maneira pequena se fossemos a aplicar como uma contrafacéo,

encontrando respaldo em principios do Direito.

Quanto ao plagio, além da definicdo aqui importante, destacou este artigo o
que é falsificacdo, imitacdo e cdpia, distinguindo um de outro e mostrando que tais
diferencas sdo definidoras na aplicacdo da lei. Chegamos a ideia de que a
coincidéncia de obras idénticas existe, e pode ser explicada psicologicamente, o que

chamam de coincidéncia fortuita.

Em ultimo capitulo, apontamos as sancdes aplicaveis a esses dois crimes,
encontradas no Cédigo Penal e ambito civil, que afirma a indenizacdo nos casos que
advém de danos morais ou materiais e viola todos os direitos autorais e do autor.
Estabelece ser preciso e indispensavel o laudo de dois peritos entendedores dos
ramos em que existe obra de criacdo intelectual, e prevé uma sancao interessante,

gue visa expor o erro em beneficio do autor.



Este artigo cientifico tratou o tema em geral da forma mais clara e objetiva
possivel, e serviu de muito aprendizado na area de Direitos Autorais e dos crimes de
contrafacdo e plagio. Ao mundo académico fica o conhecimento aqui aplicado e a
disponibilidade em adicionar aos estudos e pesquisas um material resultado de
muita dedicacdo e inspiracdo, envolta da curiosidade do orientando no assunto,
visando apresentar ao leitor a importancia de proteger obras artisticas, cientificas e

literarias de violagBes tdo comuns e fortes como esses crimes.
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