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Direito e mercado se adaptam as novas
tecnologias

27/12/2005

Corroborando a famosa “Lei de Moore”, de que a cada 18 meses dobra a capacidade
tecnoldgica dos engenhos e artefatos digitais disponiveis no mercado, o mercado do
entretenimento e do show business nunca demonstrou tanto folego e capacidade de
renascimento. Depois da debacle econdmica provocada pelo que ficou conhecido como “efeito
Napster”[1] no ano 2000, a industria fonografica, embora ainda combalida pela inesperada
mudanca, parece que comeca a se movimentar no sentido de aproveitar o momento
paradigmatico em seu beneficio, como afinal sempre fez desde o advento do fabuloso fonégrafo,
inventado por Thomas Edison no apagar das luzes do século XIX.

Em 1948 o veneravel disco fonografico de longa duracao de vinil, mundialmente conhecido
como Long-Playing Record ou simplesmente LP, toma de assalto o mercado musical,
substituindo o até entdao intocavel disco compacto de 78 RPM (rotagdes por minuto), uma
“desgraca” tecnoldgica que s6 tocava de um lado e produzia mais ruidos do que propriamente
sons musicais mas dominou o mercado fonografico durante mais de 30 anos no inicio do século
XX. O LP reinou insubstituivel até o limiar da década de 80, quando a Era Digital se apresentou
ao mercado, com o advento do disco compacto com leitura 6tica a laser[2] compact disk ou CD,
sepultando definitivamente o contato entre superficies (a agulha leitora com a face dos discos)
e inaugurando a fase da leitura 6tica.

De 14 para c4, a tecnologia continuou sendo a senhora absoluta dos desdobramentos
experimentados pelo mercado do entretenimento mundial, deixando em polvorosa a
comunidade juridica - ciosa de proteger os titulares de direitos autorais, garantindo-lhes o
recebimento da legitima compensacao financeira pela exploracao econémica de suas criagoes
intelectuais - e fazendo a festa dos usuarios de computadores em redor do mundo, de posse de
uma ferramenta infalivel e gratuita para ter acesso a todas as obras musicais de sua veneracgao.
Entretanto, a cada nova tentativa de criagdo de salvaguardas juridicas, o avango tecnoldgico fez
tabula rasa do esforco legal. Essa vertiginosa evolucao da técnica ndao encontra precedentes na
historia da humanidade e langa a todos nds, juristas, advogados e estudiosos do Direito numa
cruzada intermindavel para alcangar o melhor método de controle e administracao dos direitos
intelectuais gerados pela evolugdo da sociedade contemporéanea.

O ano de 2005 foi especialmente intenso no que diz respeito a consolidacao das mudancas de
paradigmas tecnoldgicos e, por conseguinte, também juridicos, na evolugao continua do novo
mercado musical da Era Digital. A explosao do segmento dos ringtones de telefonia celular, a
febre do iPod da Apple - a ultima palavra em mobilidade sonora pessoal - a fusao de duas
grandes poténcias multinacionais do disco (a japonesa Sony Music e a alema Bertelsmann), o
julgamento definitivo do caso Grokster pela Suprema Corte Americana, o pagamento de valores
milionarios por parte das majors do mercado pela pratica do “jaba”, a certeira e voraz expansao
do Google, o retorno do Napster e a complexa questao do controle da Internet, todos
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representaram fatos que continuam a tecer vertiginosamente o quadro do mercado do
entretenimento mundial do Novo Milénio. A seguir destacamos individualmente alguns desses
acontecimentos, que sinalizam, sem qualquer sombra de duvida, que o Direito sempre sera
refém da tecnologia, em sua tentativa célere de acompanhar a velocidade da evolugao da
técnica para conferir protecdo adequada aos detentores de direitos intelectuais na sociedade
trimilenar.

Os Ringtones

Um dos mais espetaculares exemplos da imediata absorcao da tecnologia do mercado das
comunicagoes pelo do entretenimento foi o advento dos tons especiais para telefones celulares,
também conhecidos como ringtones, que se subdividem em ringtones e realtones ou truetones e
podem ser baixados através da Internet[3]. Essa nova modalidade de utilizacao comercial de
obras musicais no mercado internacional, incluindo o Brasil, ja resultou numa verdadeira
coqueluche, gerando, somente no mercado norte-americano no primeiro semestre de 2005 o
equivalente a US$ 500 milhdes em receita de royalties fonograficos. Nao raro deparamo-nos
com o0s mais conhecidos ou exéticos tons de campainha telefonica celular em locais publicos,
“berrando” do celular da pessoa que estd ao nosso lado, e mais do que certamente esses tons
foram baixados legalmente, vale dizer, pagando os correspondentes royalties aos autores e
titulares dos direitos autorais envolvidos. A nova possibilidade de geracao de receita é tamanha
que no Brasil, o ECAD - Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicao, responsavel pela
coleta, administracao e repasse dos direitos conexos de autor gerados pela execucgao publica
musical em locais de freqiiéncia coletiva, ja esta se movimentando para abocanhar uma fatia
desse bolo. Em reportagem recente do periddico Valor Economico, pudemos constatar a voraz
sanha do ECAD em relacao aos toques polifénicos da telefonia mével no Brasil. Atento ao
aumento dos downloads em todo o pais, o 6rgao arrecadador quer de qualquer maneira
abocanhar uma fatia consideravel da receita gerada com esses ringtones, tendo até agora
notificado 9 operadoras de telefonia mével e 22 fornecedores e ja ajuizado uma agao judicial
contra 18 empresas envolvidas com a geragao de conteudo de telefonia movel celular,
objetivando recolher uma taxa de execugao publica incidente sobre os tons polifénicos. Tudo
isso em funcgao dos tentadores numeros do segmento: estima-se que algo em torno de 70
milhoes de downloads fechem o ano de 2005 no Brasil, com generosa receita autoral de
royalties, o que naturalmente atrai a cobica dos agentes econdémicos do setor como o ECAD.
Trata-se de uma cobranca polémica, nao prevista pela legislacao em vigor e, justamente por
isso, alvo da avassaladora cobranca do ECAD, que nao encontra amparo no ordenamento
juridico brasileiro. O signatario entende que os ringtones constituem uma “execucao publica
privada” e nao publica, pois o tom de campainha de um aparelho telefonico celular nao pode ser
ouvido a mais do que alguns metros de sua origem e isso, por si so, ja impossibilita sua
categorizacgao publica para efeito de cobrancga de direitos conexos de autor tal como prescrito
na Lei 9.610/98, a Lei Brasileira dos Direitos Autorais. A modesta opinidao do articulista é
corroborada pela Associacao Nacional das Operadoras Celulares (ACEL), cuja assessora de
estratégias regulatdrias, Ana Luiza Valadares afirma, taxativamente: “O toque do celular é de
uso privado da obra musical pelo usuario. A conclusao do nosso setor ja foi manifestada ao
ECAD e nossa orientacao é para que as operadoras notificadas reiterem essa posigao”,
continuou a executiva da ACEL em sua entrevista ao jornal Valor Economico.
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E muito importante destacar para os leitores da ConJur que no caso dos ringtones, todos os
agentes econdmicos envolvidos no processo de oferta dos tons polifonicos de celular ja pagam
os direitos autorais diretamente aos titulares, através de contratos previamente celebrados, em
contraponto as argumentacoes do ECAD, que procura incessantemente encontrar brechas
legais para fundamentar sua absurda e inaceitavel cobranca. Os fonogramas musicais utilizados
nas campainhas dos celulares ja foram objeto de contratos entre artistas, intérpretes, autores,
gravadoras e a ponta final, que sao as operadoras de telefonia mével. Pretender “inventar” uma
cobranca superveniente e desprovida de qualquer fundamento juridico é apenas mais uma
trapalhada das varias que o ECAD vem praticando ha anos no mercado musical brasileiro.

Esta polémica ainda ird render no préximo ano e estaremos atentos para analisar todos os seus
aspectos e prontamente informar aos nossos leitores, mas professamos nossa conviccao de que
os ilustres membros do Poder Judiciario aos quais forem submetidas as questdes envolvendo
essa polémica, irdo atentar para a realidade de que os tons de campainha dos telefones
celulares sao, ndao apenas sons resultantes de uma execucao privada e pessoal da obra musical
realizada pelo usudrio individualmente, como o resultado final de negociacoes ja realizadas
anteriormente entre as gravadoras, seus artistas contratados e as operadoras de telefonia
movel, ndo restando mais qualquer espaco util de cobranga. O ECAD estd mais uma vez
tentando imiscuir-se em um universo econdémico gerado pelo advento de uma nova tecnologia,
cujos direitos em nada se confundem com os direitos conexos de execucgao publica
regularmente controlados e distribuidos pelo 6rgao segundo a legislacao brasileira em vigor.

Os ringtones constituem uma vertente tecnolégica que s6 tende a crescer, consolidando uma
nova modalidade de receita autoral para os sujeitos de direitos intelectuais e corroboram a tese
professada pelo signatario deste artigo de que a tecnologia é, efetivamente, inexoravel. Aos
segmentos juridicos do mercado cabe aprofundar os estudos e as pesquisas no sentido de
aperfeicoar as salvaguardas legais necessarias para proteger a geracgao, a arrecadacgao e a
liquidacao dos direitos autorais originados de mais essa nova modalidade de reproducao de
obras intelectuais do engenho humano.

O fenomeno I-Pod

A Apple de Steven Jobs sempre foi pioneira em tudo o que empreendeu. Primeira empresa do
mercado de TI a apresentar uma proposta revolucionaria para os PCs, a Apple langou o
MacIntosh no inicio da década de 80, quando as configuracoes internas das maquinas
assemelhavam-se ao que hoje possui o reldgio digital de pulso do leitor. Nesses 20 anos que se
passaram, a empresa continuou a consolidar seu nicho de mercado independente da expansao
global da poderosa Microsoft, atraindo os usuarios com maior conhecimento de informatica e
necessidades graficas e cientificas da computacao. Um dos mais conhecidos antincios desse
periodo destacava a peculiaridade dos computadores Apple afirmando “Macs are for Loners”
(computadores MacIntosh sdo para solitarios).

Agora, na nova era da musica digital baixada da Grande Rede, a Apple mais uma vez inovou na
tecnologia da mobilidade sonora. Enquanto a concorréncia continua apostando nos pen-drives
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de até 2 Gigabytes - aqueles pequenos artefatos em forma de canetas que também oferecem
total mobilidade aos amantes da musica mas menos capacidade de armazenagem - a empresa
de Jobs langou o seu produto mais cobigado, o iPod. Também pequeno e portatil, mas maior do
que os pen-drives, o gadget se tornou a coqueluche da adolescéncia e da juventude em todo o
mundo. Ao prego de US$ 299.00, incluindo em sua versao recentemente lancada uma mini-tela
capaz de reproduzir filmes inteiros, o aparelhinho, no modelo com 30 Gb é capaz de armazenar
até 15.000 musicas de uma so6 vez ou 30.000 no modelo de 60 Gb. Coisa para ninguém botar
defeito, sem deixar de mencionar seu design arrojado e as cores (branca e preta) em que pode
ser adquirido. O iPod da Apple certamente foi o presente mais cobicado da arvore de Natal de
2005, mas ainda apresenta forte oposicao por parte das grandes empresas da industria
fonografica, justamente por sua capacidade quase ilimitada de “baixar” e reproduzir musicas
em formato digital a partir da Internet, em franco arrepio ao respeito necessario dos direitos
autorais incidentes sobre a exploracao econémica resultante. Entretanto, é preciso destacar
que a Apple, antes de langar o iPod, tratou de criar um site especifico na Web para “alimentar”
o aparelhinho, denominado iTunes. E fechou contrato com todas as quatro grandes da industria
musical, justamente para poder ter acesso ao necessario conteudo para seu produto. Ocorre
que qualquer um de posse do aparelho pode conectar-se a Internet e baixar o que quiser, pois a
maquina foi desenvolvida justamente para ser um repositorio de musicas em formato binario,
independentemente de sua origem. Trata-se de um mercado inexoravel, que nao conhece volta
e que ja tracou uma linha na areia: quem nao se adaptar, sucumbira...

O caso Sony/BMG

Como ja vinha acontecendo nos ultimos 10 anos, a poderosa industria fonografica mundial,
enfraquecida pela avalanche do “ataque” virtual propiciado pela tecnologia de “baixa” (
download) digital propiciada pela Grande Rede de computadores Internet, vem recorrendo a
fusdes e aquisicoes para ampliar seu catalogo de titulos musicais disponiveis, aumentar sua
receita de vendas e gerar capital suficiente para investir em novas tecnologias capazes de
viabilizar uma estratégia destinada a enveredar pelo admirdavel mundo novo da Era Digital com
mais controle economico do que hoje possui. Foi assim com a PolyGram, adquirida pela
Universal Music em 1995, por sua vez depois comprada pela gigante internacional canadense
das bebidas destiladas Seagram Co., que depois foi vendida para a francesa Vivendi Plus. A
Warner Music, do grupo homoénimo americano, foi incorporada ao poderoso grupo AOL-Time,
que, entre outras, controla a rede internacional de noticias CNN, a America On-Line na Internet
e o grupo Sports Illustrated. Agora, foi a vez da segunda maior gravadora do mundo comprar a
quarta, criando o segundo maior grupo musical industrial do planeta: Sony/BMG, que juntou o
braco musical da Sony Corporation do Japao com a BMG Music, pertencente ao grupo de detém
a maior cadeia de editoras musicais e literarias do mundo, a Bertelsmann AG, da Alemanha.
Toda essa movimentacao financeira certamente contribuird para incrementar o lucro financeiro
anual do grupo, que agora tem sob o mesmo teto artistas do peso de Santana, Adriana
Calcanhoto, Michael Jackson, Shakira, Whitney Houston e Celine Dion, mas nao é suficiente
para resolver o problema mais premente enfrentado por essa industria secular: o paradigma
tecnolégico.
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Em recente confronto com a justica americana, a Sony/BMG teve que capitular de sua tentativa
de inserir em todos os seus suportes musicais, especialmente os CDs, um software destinado a
coibir a copia de seus fonogramas musicais, que se comportava como spyware dentro dos
computadores dos usuarios. Em 15/11/05 a nova gigante musical anunciou publicamente que
estava retirando de circulagdao novos langamentos como Ricky Martin, Neil Diamond, Amerie,
Trey Anastasio, Celine Dion e Van Zant, entre outros, porque seus CDs continham embutido o
programa XCP de protecdo a copiagem fabricado pela empresa britanica First 4 Internet. A
gigante americana Microsoft e diversas outras empresas do setor de TI, incluindo a Computer
Associates, Symantec e F-Secure designaram o programa XCP como sendo um spyware
malicioso, que monitora o comportamento dos usudrios, € muito dificil de desinstalar e deixa a
maquina extremamente vulneravel a invasao por virus. O recall da Sony/BMG, que chega a 52
titulos de seu catalogo, sendo 24 deles topo-de-linha, custara a gravadora aproximadamente
US$ 6.5 milhoes em taxas de retorno e custos adicionais de fabricacao, de acordo com
especialistas da industria fonogréafica e da revista Billboard. A empresa informou que ja havia
distribuido cerca de 4.7 milhoes de unidades desses produtos contendo o software XCP aos
revendedores e que pelo menos a metade ja havia sido vendida. A empresa também esta
oferecendo uma promoc¢ao em conexao com esse recall, permitindo aos consumidores trocarem
os seus CDs que contém o XCP por outros da gravadora que nao tém o programa. Enquanto a
gravadora tenta remediar o problema, agdes judiciais ja comegam a bater na porta da empresa.
Uma delas, de natureza coletiva, ja foi ajuizada em Nova Iorque e outras estdao a caminho. Os
valores montam aos milhdes de ddlares, como é comum em processos desse tipo nos Estados
Unidos, sob a bandeira das perdas e danos materiais.

Em que pesem todos esses desdobramentos, a musica em formato digital chegou para ficar, e
isso foi sobejamente comprovado pela tecnologia do jovem americano Shawn Fanning com seu
Napster (veja topico especifico adiante), e a palavra de ordem é “engajamento”. Com mais
recursos do que os pequenos selos musicais e produtoras independentes, cabera justamente as
multinacionais da musica o papel de lideranca para criar e consolidar um novo business model
capaz de garantir, a um s6 tempo, a continuidade do faturamento global dos produtos musicais,
que garantem empregos, pagam impostos, fazem circular a riqueza e divulgam a cultura, como
também - o que é de nao menos importancia - o respeito e o conseqiiente recolhimento dos
direitos autorais gerados por essa operacao comercial aos artistas, intérpretes, autores e
demais titulares de direitos que povoam esse segmento econdémico.

O caso Grokster

Corroborando a firme decisao da industria do entretenimento de nao tolerar a utilizacao
desautorizada e “nao-pagante” de obras audiovisuais, o site Grokster, um dos mais populares
sitios de troca de arquivos em regime P2P (peer-to-peer) do jovem mercado eletrénico, sofreu
forte abalo judicial no més passado. O juiz Stephen Wilson, da Corte do Distrito Central da
Califérnia emitiu decisdo no ultimo dia 7 de novembro, confirmando a decisao de junho passado
da Suprema Corte dos Estados Unidos de que a empresa poderia ser responsabilizada se uma
corte inferior entendesse que o Grokster “induzia” usudrios a infringir a lei de direitos autorais,
ao “trocar” arquivos musica e filmes. Diante do impacto, o Grokster optou pelo acordo, para nao
enfrentar um poderoso e midiatico julgamento, pois a questdo ainda nao estava inteiramente
submetida ao Judiciario americano, era apenas uma audiéncia preliminar para confirmacao da
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possibilidade de violagao de direitos autorais. A decisao envolveu os sitios Grokster e Swaptor e
determinou o pagamento de US$ 50 milhdes a industria do entretenimento pela distribuicao
ilegal de fonogramas musicais protegidos, a ser distribuidos em forma equanime entre as
gravadoras, editoras musicais e os estudios de cinema. Além disso, os sites devem sair
imediatamente do ar (tentem o www.grokster.com e ja verdo a mensagem oficial postada pela
Justica americana, que langou o servigo na ilegalidade até que o novo sistema seja lancado - ver
tépico adiante, O Napster Volta A Cena). As empresas também ndo podem vender os seus
negocios para quaisquer terceiros sem alertar para a decisao judicial emitida e as condigoes
nela estabelecidas. Enquanto isso, os direitos autorais e os extremamente populares iPods da
Apple continuam em rota de colisdo. Alguns especialistas vém polemizando que copiar musicas
de um CD para o iTunes estaria protegido pelo instituto do fair use ou “uso justo” da lei autoral
dos Estados Unidos, desde que realizada apenas uma vez. Outros entendem que o fair use
acaba protegendo o usuario de ser processado por violagao de direitos autorais. Aparentemente
vai prevalecer o teor do Audio Home Recording Act (lei americana de 1992 que alterou o
capitulo X do Copyright Act de 1976 dos EUA), de que “nenhuma lei pode conferir a alguém o
direito de copiar a obra intelectual protegida de terceiros”, vale dizer, uma copia feita sob a
égide do fair use nao pode ser comercializada sem a autorizacdo expressa do detentor/titular
dos direitos envolvidos. Como podemos ver, a questao é polémica e ainda promete diversos
rounds juridicos antes de se tornar pacifica. Nés da ConJur, estaremos sempre acompanhando
atentamente todos os desdobramentos desse fascinante universo da musica digital, com o
objetivo de manter informados os nossos leitores e contribuir para amplificar e referendar o
saudavel debate e a fundamental disseminacao de todos os temas correspondentes.

O Payola ou “Jaba”

Vilao do mundo musical e objeto do 6dio de todos os artistas, intérpretes e musicos do mercado,
o payola ou “jaba”, como é conhecido no Brasil[4], constitui uma pratica nefanda e irregular das
grandes gravadoras de “pagar-para-tocar” (pay-to-play) em emissoras de radio e televisao os
seus mais recentes lancamentos musicais, com o objetivo de produzir sucessos instantaneos de
vendas e, consequentemente, receitas milionarias. Em 2005, pela primeira vez em mais de 30
anos, uma grande gravadora multinacional aceitou pagar US$ 10 milhOes para nao ser
processada judicialmente pela Procuradoria do Estado de Nova Iorque pela pratica do payola. O
Procurador-Geral daquele estado, Eliot Spitzer, notificou uma-a-uma todas as quatro grandes
empresas multinacionais da musica mundial (pela ordem de faturamento anual, Universal
Music, Sony Music, Warner Music e EMI Group), ameacando-as de processo judicial se nao
concordassem em efetuar o pagamento de uma soma especifica em dinheiro como forma de
multa pelas irregularidades até aqui praticadas. As quatro empresas concordaram em compor
amigavelmente para nao serem alvo de processos judiciais certamente fulminantes para os seus
negocios, mas até agora somente a Sony/BMG aceitou pagar US$ 10 milhdes e a Warner Music
US$ 5 milhoes.

No Brasil, infelizmente a realidade é outra. O payola ou “jaba” continua a ser uma realidade
corriqueira no mercado musical. Emissoras de radio e televisao - e seus respectivos

Pagina 6 27/12/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



http://www.grokster.com/

e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

funciondarios e executivos - continuam a ser agraciados com pagamentos em dinheiro, beneficio,
passagens aéreas e outros bens moveis como eletrodomésticos e similares, para “tocar-com-
mais-intensidade” musicas de interesse das grandes gravadoras. Trata-se de uma pratica triste
e desleal, que nivela por baixo a qualidade e o talento dos multiplos e inimeros artistas e
talentos da musica brasileira que buscam um lugar ao sol, negando posicionamento a uma
pluralidade de profissionais que tentam fazer da arte musical sua sobrevivéncia, no mais das
vezes sem sucesso. Criando uma verdadeira “Caixa de Pandora” dentro das emissoras de radio
e televisao, a pratica do “jaba” escapou completamente do controle das proéprias gravadoras
qgue o criaram no final dos anos 50 quando da explosao da musica pop, pois nada parece deter a
avassaladora sanha dos programadores, DJs e executivos de corporagoes do entretenimento na
busca por mais dinheiro e beneficios para “fabricar” novos sucessos de midia. O “jaba” tornou-
se uma senha velada nos negocios do entretenimento, ja incorporado aos orgamentos de novas
producdes e desde o inicio condenando ao fracasso aqueles que ndo aderirem ao sistema. E
justamente nesse universo que os recentes acordos das majors em Nova lorque trazem algum
alento para os artistas, intérpretes e criadores de contetudo intelectual musical. Enquanto
estivermos atuantes no mercado e em condigdes de manifestar nossa opinido ao grande publico,
estaremos atentos a essa atividade ruinosa e ilegal que contamina o rico mercado musical
brasileiro (e mundial), com o objetivo de regulamentar e organizar as relacoes juridico-
econoOmicas resultantes dos negdcios da musica em nosso pais.

A Biblioteca “do mundo”

Que o Google é um fenOmeno ninguém mais pode discordar. Jovem empresa com menos de 10
anos de existéncia e valor aciondrio individual maior do que a lendaria General Motors na Bolsa
de Wall Street (na tltima semana de nov/2005 uma tnica acao do Google valia US$ 410.00,
elevando o patrimonio total da companhia a assombrosos US$ 120 bilhdes depois de seu
lancamento em ago/2004 a US$ 36.00), a Google tomou de assalto a comunidade internautica
desde o ano 2000. Maior, melhor e mais avangado rob6 de busca eletronica na Grande Rede
Mundial de computadores Internet, a companhia criada ha 7 anos pelos jovens americanos
Larry Page e Sergey Brin desbancou todas, literalmente todas, as teorias econoémicas de
sucesso corporativo dos ultimos 40 anos nos Estados Unidos e em qualquer outro lugar do
mundo. Segundo a revista VEJA[5], logo no langamento do sitio, seus fundadores afirmaram
categoricamente que “chegamos para organizar o caos de informacoes da Internet”. Sempre
adiantando-se as necessidades do mercado e adotando solucoes inovadoras no atendimento aos
usuarios, a Google acaba de lancar um de seus mais arrojados empreendimentos, que
certamente poderiamos denominar de “A Biblioteca do Mundo”, uma ferramenta eletronica
capaz de perscrutar a totalidade do contetudo de livros publicados. O servigo ganhou o nome de
“Google Book Search” e consiste na digitacao, com o objetivo de disponibilizacao virtual, de
todos os livros cujos direitos autorais ja tenham caido em dominio publico, o que ocorre, em
meédia, segundo a maioria das leis autorais em vigor no mundo, 70 (setenta) anos apds a morte
de seus autores. Este empreendimento ja foi concluido e encontra-se a disposi¢cao de qualquer
interessado no planeta, sem qualquer 6nus financeiro.
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A moldura geral do projeto é mais ambiciosa e prevé o oferecimento eletréonico de todas as
obras literarias integrantes da Biblioteca Publica de Nova Iorque e dos acervos literarios de
quatro grandes instituigoes universitarias mundiais: Stanford*, Harvard*, Michigan e a inglesa
Oxford, sendo duas delas* integrantes da poderosa Ivy League (a Liga de Marfim, que retne as
mais prestigiosas universidades dos Estados Unidos). Estamos falando de milhoes de livros e de
um custo estimado em algo como US$ 200 milhoes. O trabalho que esta sendo realizado pelo
Google despendera em torno de 06 (seis) anos, ao passo que, se empreendido individualmente
por cada uma das instituigoes envolvidas até aqui, consumiria assustadores 300 anos.

Por causa da grita levantada pelas editoras e titulares dos direitos autorais incidentes sobre as
obras literarias ainda nao caidas em dominio publico, os responsaveis pelo Google optaram por
permitir apenas uma espécie de “consulta” a esses livros, cujo contetdo pode ser apenas
parcialmente “folheado” se for em forma gratuita. Mesmo assim, um grupo de editores
literarios norte-americanos que integra a Associacao de Editoras Americanas, indignado com a
nova tecnologia, ajuizou processo judicial contra o Google ha dois meses, antes mesmo do
lancamento oficial do sitio. O contra-argumento utilizado pelos googlianos é o dispositivo,
integrante da lei autoral americana (o U.S. Copyright Act de 1976), conhecido como fair use
(algo como “uso razoavel ou justo”), que permite determinadas utilizacdes de obras literarias,
artisticas ou cientificas, desde que possa restar comprovado que nao houve intencao de lucro e
apenas uma unica vez. O problema é definir quanto pode ser utilizado de cada obra: um
pequeno trecho, uma pagina, um capitulo inteiro?

Enquanto isso, a concorréncia se arma. Em 2006, as empresas Yahoo! e Microsoft, aliadas,
cientes dos largos lucros de seu rival, vao concorrer com o Google e lancar o Open Content
Alliance, empreendimento similar de pesquisa e acesso a obras literarias, mas a verdade é que
o mercado tende mesmo a migrar para a consulta “paga” de livros, a semelhanca do que ja
comega a ocorrer com os sitios de musica na Internet: os usuarios interessados deverao pagar
para reproduzir trechos de livros de seu interesse, até porque nunca se sabe que destino final
terdo essas preciosas paginas de conteudo intelectual protegido.

Quem sabe no breve futuro a Library of the Congress of the United States of America
(biblioteca do congresso norte-americano), a maior do mundo, hoje com cerca de 25 milhdes de
livros, estard parcialmente disponivel na Internet, situacao que certamente esbarrara na
necessidade de uma negociacao mais ampla e profunda dos direitos autorais de todos os livros
ainda nao caidos em dominio publico? Uma tarefa certamente fascinante para todos os
profissionais envolvidos, a quem desde ja desejamos todo o sucesso.

O Napster volta a cena

O jovem americano Shawn Fanning fez 25 anos em novembro passado e ja se passaram sete
longos anos desde que ele idealizou um programa de computador juntamente com seus colegas
de campus da Northeastern University of Boston, nos Estados Unidos, onde na época era
calouro. Ele denominou o programa de Napster, seu proprio apelido (porque vivia cochilando
aqui e ali) e o projeto se transformou num fen6meno da Internet ao mesmo tempo em que o
enfant terrible da industria fonografica mundial. No mesmo més de novembro/2005, o Grokster,
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um dos sitios de troca de arquivos em regime P2P que surgiu apés o fechamento judicial do
Napster em 2001 (ver tépico especifico neste artigo, acima), foi obrigado a encerrar suas
operacgoes de distribuicao virtual de fonogramas musicais e pagar o equivalente a US$ 50
milhdes para a industria do entretenimento. A empresa preferiu desistir da batalha judicial, que
ja havia sido praticamente perdida em junho passado, quando a Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu unanimemente que quaisquer servigcos de troca de arquivos peer-to-peer seriam
responsabilizados pela inducgao a violacao de direitos autorais (a respeito, consultar excelente
artigo do advogado Attilio Gorini na Secao de Propriedade Intelectual da ConJur).

Nas proximas semanas, uma nova versao do Grokster estara sendo lancada, desta vez com o
beneplacito da industria fonografica e utilizando a nova tecnologia Snocap, de autoria do
mesmo jovem e rebelde Shawn Fanning. O novo sistema requer dos usuarios que desejarem
trocar arquivos musicais na Web, que paguem pela operacao. Pode-se dizer entao que o mesmo
Shawn Fanning que libertou o génio da garrafa quando desenvolveu o software para o Napster,
estd agora praticamente “vendendo” uma tecnologia para trancafia-lo novamente. Sua nova
empresa, Snocap, estd produzindo um programa que na realidade concretiza o sonho dourado
inicial do sitio Napster, que era conjugar uma grande comunidade de parceiros trocando
arquivos musicais via Internet, ao mesmo tempo em que é capaz de monitorar todas as
operacgoes realizadas para efeito de cobranca de royalties.

Aplicada ao novo site Grokster, essa tecnologia, denominada de audio fingerprinting technology
, terd a capacidade de bloquear os downloads se os usuarios se recusarem a pagar os royalties
correspondentes. Um dos aspectos mais interessantes da tecnologia Snocap é conhecida como
missing masters ou “fitas matrizes desaparecidas”. Quando uma gravadora envia a empresa
todas as musicas que compoem seu catdlogo, o software pode ser utilizado para “visualizar”
todas as demais selecOes musicais oficiosas disponiveis, gravadas por qualquer outro artista e
também denominadas gray tracks - gravagoes piratas (bootlegs) captadas por fas em shows e
concertos ou secretamente por engenheiros em estudios oficiais. Estima-se que existam cerca
de 25 milhdes de faixas desse género no mundo disponiveis pelo sistema P2P e nao mais do que
2 milhOes em sites oficiais de download pago.

Varios artistas estabelecidos gostariam de eliminar estas faixas, por considerarem-nas de
qualidade técnica inferior, mas Shawn Fanning prevé que a maioria acabara por autorizar sua
comercializagdo, sob o entendimento de que vale mais a pena gerar receita com faixas musicais
que até hoje eram simplesmente contrabando do que ficar gastando dinheiro em batalhas
judiciais nem sempre bem-sucedidas.

As negociacoes com o establishment fonografico demoraram cerca de um ano para se
concretizarem e certamente irao resultar em mais um breakthrough no mercado musical ao
redor do mundo, embora além das grandes gravadoras, até agora apenas o Mashboxx tenha
aderido. Todos os demais prestadores de servigos digitais de musica terdo que obter licengas
individuais das majors para ter acesso a seus catdlogos de fonogramas. Em outras palavras, o
temor da Internet é grande e as salvaguardas existentes - ainda poucas e de discutida eficacia -
tendem a se tornar cada vez mais burocraticas e restritivas para o comércio de musica online.
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Ainda nao se pode precisar o sucesso que esse sistema ird atrair quando sites como o novo
Grokster iniciarem sua cobranca pelo usufruto musical online, principalmente porque continua
a existir na Internet um sem-nimero de sitios de troca de arquivos musicais operados por
voluntdrios e puristas da Grande Rede, que utilizam a tecnologia do open source file-sharing
software, isto é, a possibilidade de continuar a realizar a baixa das obras ilegalmente, sem
pagar. Nesse meio-tempo, a industria fonografica vem tentando “botar pra quebrar” contra a
pirataria digital, ajuizando milhares de processos judiciais (hoje ja mais de 3.500 deles) contra
fabricantes de softwares, usudrios P2P e até contratando os chamados “hackers do bem” para
infectar os sites de troca de arquivos com dezenas de aparentes cangoes e musicas de sucesso
que, na realidade, sdo virus contendo estatica e ruidos que contaminam os sistemas dos
usudrios.

Como num grande pesadelo, o Napster acabou se tornando um imenso e atabalhoado
dinossauro, desafiando a poderosa industria fonografica mundial sem na realidade gerar
substanciais lucros para si mesmo nos quase trés anos em que “esteve no poder”. Depois que
todos os planos falharam, as acoes judiciais foram perdidas e o dinheiro acabou, aparentemente
Shawn Fanning estd decidido a recuperar o comando da revolugao que desencadeou em 1999 e
deixou el jefe para tras.

O “Controle” da Internet

Desde seu advento bombastico no decorrer dos ultimos 10 anos, muito se tem falado e escrito
sobre a importancia e a necessidade de controle das operagoes da Grande Rede mundial de
computadores Internet. Fruto de projeto militar americano originado no limiar da década de 60
nos Estados Unidos em resposta ao avancgo espacial soviético que colocou o satélite Sputnik em
orbita geossincronica ao redor do nosso planeta, a Internet (abreviagao cunhada das palavras
em inglés International Network) revolucionou as comunicacgoes e o relacionamento social e
profissional da humanidade nos tltimos 10 anos. Acumulando uma colossal quantidade de
informacoes, incomparavel a qualquer outro instante da histéria da humanidade, a Internet, ou
Web, ou Grande Rede, ou Net, como é comumente referida ao redor do mundo, é a mais
desafiadora experiéncia humana no campo das comunicacgoes registrada em qualquer periodo
da Histéria. Entretanto, ao mesmo tempo em que a Internet representa a maior experiéncia de
manipulacdo de informagoes da histéria da humanidade, também abre o maior precedente de
invasao de privacidade até hoje registrado.

Sim, pois, a semelhanca do mundo fantastico de George Orwell[6], em que apesar de todos os
esforgos cruéis e invasivos do governo a sociedade continuou a burlar o sistema, a grande rede
de computadores Internet continua existindo livre e praticamente incontrolada no mundo
contemporaneo, oferecendo desde pornografia infantil, pedofilia, comércio de armas e drogas
até receitas de fabricacdo de bombas convencionais, nucleares e quimicas, passando por sites
de estimulo ao ddio e ao racismo. Embora a partir de ordem judicial ou simples vontade
tecnoldgica de rastreamento, teoricamente qualquer pessoa ou usudario da Web possa afinal ser
identificado, o anonimato na Internet ainda é uma assustadora realidade no mundo, apesar de
muitos apontarem o contrario, como, por exemplo, a possibilidade literal do pais que controla a
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Rede, os Estados Unidos, ter a capacidade praticamente real de “desligar” uma empresa, um
banco ou até um sistema administrativo inteiro de uma nacgao, através de comandos eletronicos
cumulados com novissimas técnicas que vém sendo desenvolvidas em sombrios departamentos
de Cyber Ops (abreviacao do inglés Cyber Operations ou operacgoes cibernéticas) criados pelos
americanos e algumas das poténcias mundiais no damago de suas Forgas Armadas.

E foi justamente essa questao do controle da Internet que reuniu cerca de 15.000 pessoas em
Tunis, capital da Tunisia, no inicio de novembro passado, numa conferéncia internacional
realizada pelas Nagoes Unidas sobre a Grande Rede Mundial de computadores. O evento foi
batizado de WSIS, abreviacao de World Summit on the Information Society, que muito poucas
pessoas ja ouviram falar ou tém conhecimento de seus objetivos. Um dos principais pontos da
agenda da reuniao foi uma tentativa de mudancga substancial na governanca da Internet,
professada por diversos delegados da conferéncia, que pretendem dar um fim ao controle até
hoje exercido pelo Departamento de Comércio dos Estados Unidos sobre, por exemplo, a
determinacao dos nomes de dominio da Web e os enderecos eletronicos de e-mail. O argumento
dos delegados é que o controle unilateral pelos EUA sobre a Grande Rede apenas reflete o fato
de terem sido os americanos os inventores da Internet na década de 60 e ja ndo é mais
necessario apos a exponencial ampliagdo global da rede eletronica. Porque devem os Estados
Unidos continuar controlando os registros de enderecos de correio eletrénico de brasileiros,
chineses e alemaes? Se os americanos nao possuem controle sobre a fabricacao de automoveis
ingleses como os Bentley e avidoes franceses como os Airbus, porque na Internet a situacao deve
ser diferente?

Entretanto, os americanos sempre tém um argumento aparentemente convincente para colocar
sobre a mesa nessas grandes conferéncias da ONU, reflexo real de suas proficientes ciéncias de
marketing e show business ao redor do mundo. Segundo eles, “em um mundo ideal, qualquer
unilateralismo deve ser abolido. Mas em um quadro de imperfeicao como o que grassa no
mundo contemporaneo apos o fim da Guerra Fria, solugoes unilaterais eficientes fazem mais
efeito do que as movimentacoes multilaterais sem-fim, que nunca alcancam seu objetivo
primigeno.”

E os yankees realmente capricham em sua fundamentacao, lembrando que “pode ser
indesejavel que a Marinha dos Estados Unidos (U.S. Navy) continue a prover a maior parte da
segurancga nas rotas internacionais de navegacao, mas na pratica, € o que permite ao comércio
mundial continuar operando, numa realidade de crescente pirataria e ataques a navios civis de
carga e passageiros em todos os quadrantes do globo.” Continuando em sua apaixonada defesa,
Tio Sam argumenta que “substituir a U.S. Navy por uma policia naval multinacional néo teria o
mesmo efeito.” E eles nao deixam de ter alguma razao, na medida em que nenhuma outra forca
naval no mundo tem condigoes tecnoldgicas e economicas de se fazer presente em todos os
oceanos e mares do mundo como a americana. Com mais de 1.000 embarcacoes e belonaves,
que vao desde pequenas lanchas contra-torpedeiras de ataque com velocidades superiores a 60
noés (cerca de 80 km/h na dgua!) a mastodonticos porta-avides da classe Nimitz carregando mais
de 150 avides e helicopteros de combate, além de cruzadores, destréieres, encouragados e
corvetas, passando por submarinos nucleares da classe Trident e Sea Wolf capazes de
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permanecer mais de 6 meses submersos e langar misseis atomicos para mais de 240 cidades
diferentes cada um, trata-se de uma formiddvel demonstracao de poder, sem igual no mundo
atual e que se reflete imaterialmente no mundo eletronico. Sera que nos, em posicao similar,
fariamos diferente?

Ainda de acordo com o raciocinio americano, o mesmo aplicar-se-ia a Internet, pois a tarefa de
assinar nomes de dominio eletronicos oferece iniimeras oportunidades de fraudes e violagao de
direitos, como a prépria estatistica recente pode comprovar. Quem quer que controle essa
tarefa tem em maos a fabulosa chance de negar acesso a Web a determinadas pessoas,
entidades ou organizagoes (politicas ou econémicas, por exemplo), ou permiti-lo em troca de
generosas somas de dinheiro. Muitos tém a impressao de que a Internet é totalmente
desregulamentada, mas isso nao corresponde a verdade, pois razoavel controle é exercido
através da ICANN (The Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), entidade que
tem funciondrios em pelo menos trés continentes ao redor do mundo e tem sido reconhecida
por sua conduta isenta e imparcial nos assuntos relativos a governanca da Grande Rede.
Qualquer cidadao ou organizacao que deseje registrar um nome de dominio que ainda nao
tenha sido solicitado, podera fazé-lo. Os oportunistas e aventureiros, que “sentavam em cima”
de marcas notorias no mundo eletronico para depois buscar vantagens financeiras, ha algum
tempo ja estdo com os seus dias contados. Os Estados Unidos alegam que durante todo o
periodo de seu controle sobre a Rede, poucas violagdes efetivamente ocorreram. E provavel.

Nas palavras de Leonard Kleinrock, um renomado cientista da computagao na UCLA -
Universidade da Califéornia em Los Angeles, “quem controla o fluxo dos oceanos? Ninguém! E
assim mesmo eles funcionam perfeitamente. Existem algumas coisas que simplesmente nao
podem ser inteiramente controladas e deveriam ser autorizadas a continuar pulverizadas, como
a Internet”. A idéia de substituir a ICANN, embora de detectdvel desejo entre os cerca de
15.000 delegados presentes a WSIS nao tem grande futuro”, diz Robert Kahn, executivo do
Pentagono que nos anos 60 participou da captacao original de recursos para a ArpaNet que deu
origem a Web e depois, nos anos 70, juntamente com o cientista Vinton Cerf, deu vida ao design
da estrutura fundamental da Rede, conhecida como TCP/IP (Transfer Control Protocol / Internet
Protocol). Vinton Cerf, atualmente presidente da ICANN e alto executivo da vitoriosa empresa
Google®, advoga a idéia de que “as complexidades tecnoldgicas envolvidas tornaram todas as
discussoes de ambito politico em torno da Internet in6cuas. Como exemplo, ele cita a tentativa
de varios governos mundiais de pressionar para obter o registro de nomes de dominio na
Internet em todas as linguas existentes no mundo. Diz ele: “se alguém lhe der um cartao de
visita inteiramente em chinés, o que vocé fara?”

Trazendo o raciocinio deste artigo mais proximo da realidade brasileira, por exemplo, apesar de
ainda estarmos distantes de um patamar tecnolégico capaz de assumir o controle e a
administracao de uma entidade como a ICANN, o Brasil jad ostenta nimeros substanciais no que
respeita a Grande Rede Mundial de computadores, para avocar para si papel mais
preponderante nas discussoes juridico-economicas que orbitam o setor virtual. Nosso sistema
tributario de declaragao de imposto é o mais moderno do mundo, coqueluche de autoridades
fiscais de multiplos paises que vém ao Brasil para observar e aprender. Idem com relagcdo ao
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sistema de online banking. Apesar das desigualdades sociais, a populagdo cibernética brasileira
cresce a espantosos 25% ao ano. Sdo nimeros que nos permitem conjecturar o futuro e
especular, em forma otimista, a realizagdo do potencial brasileiro na Era Eletronica, desde que
resolvidos - e eliminados - os abutres politicos que sangram o Tesouro Nacional. Sdo nimeros
bons que apontam para melhor. Para mais desenvolvimento. Para mais equanimidade no
panorama da renda nacional.

Conclusdo

O ano de 2005, com todas as suas fascinantes facetas e surpresas no campo do Direito Autoral e
do Entretenimento, permitiu aos estudiosos, juristas, advogados, magistrados, autoridades e
cidadaos comuns antenados com os vertiginosos desdobramentos da Era Digital, pintar um
guadro mais realista do fabuloso potencial, aliado aos incessantes desafios e as inexoraveis
oportunidades que a Propriedade Intelectual cria diariamente numa sociedade que trocou sua
comunicacao analdgica da Idade da Pedra pelos fétons luminosos do amanha.

Ninguém pode negar que a Internet representa hoje a mais pura e fundamental ferramenta de
livre disseminacdo de idéias em toda a Historia da Comunicacdao Humana, esta fundamental
Senhora, desgastada por milénios de sofrimento e subserviéncia pelas maos de reis,
imperadores, autoridades e integrantes de ditaduras populistas, militares e governos
acintosamente corruptos. Nesse panorama, a Internet despontou como meio e prova, vigorosos
e indetiveis, da vontade dos povos menos letrados de aproveitar esse admiravel mundo novo da
Era Digital em beneficio do bem-estar e da consolidacao das geracoes futuras.

[1] O sitio eletronico denominado Napster, uma corruptela da palavra nap em inglés, que
significa “pessoa que cochila ou tira sonecas constantemente’” era o apelido do jovem estudante
californiano Shawn Fanning em 1998, ironizando as noites insones vividas por ele e seu colegas
nerds de computadores para compilar catdlogos de fonogramas musicais sem precisar pagar os
royalties devidos aos legitimos detentores dos direitos autorais das cangoes utilizadas, foi o
paradigma de uma verdadeira revolugao juridico-econémica que se abateu sobre a poderosa
industria fonografica mundial em 1999 e provocou mudancas inexoraveis no business model do
segmento musical comercial do planeta. Hoje melhor conhecida e domada, a nova tecnologia,
também conhecida como P2P, abreviacao modernosa de peer-to-peer (algo como parceiro-para-
parceiro), depois de severamente atacada judicialmente pelo cerne da industria do
entretenimento, ja comeca a dar sinais de que sera possivel afinal criar uma nova vertente de
receita autoral, capaz de remunerar condignamente os legitimos criadores das obras
intelectuais musicais que encantam as nossas vidas.

[2] L.A.S.E.R. - Abreviacao do inglés Light Amplification through Stimulated Emissions of R
adiation (amplificacdo da luz através de emissoes estimuladas de radiacao), o raio laser
revolucionou o conhecimento cientifico a partir do inicio dos anos 60 em diversos campos da
ciéncia e provou-se mercurial no desenvolvimento de diversas outras tecnologias além da
reproducgao de sons e imagens na sociedade contemporanea.
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[3] Depois da febre dos telefones celulares que assolou o mundo nos ultimos 10 anos, uma nova
onda de consumo e modismo se abateu sobre esse segmento do mercado: os ringtones ou tons
de chamada dos aparelhos telefonicos moéveis, também conhecidos como “tons polifonicos”. A
significativa diferenca desse novo nicho do mercado celular é que os tons polifonicos geram
direitos autorais através de sua utilizagdo. Eles dividem-se em tons especialmente produzidos
para as campainhas dos aparelhos méveis (a partir de obras musicais pré-existentes) e trechos
reais de musicas ja lancadas no mercado (truetones ou realtones). No primeiro caso, o Unico
direito devido é o direito do autor da composicao musical, que é regravada para essa finalidade.
No segundo, caso, além do direito do(s) autor(es) da composicdo, tem-se que pagar as
gravadoras detentoras do direito de producao fonografica originado pela gravacao original da
obra musical.

[4] Payola é uma contracao gramatical das palavras payment (do inglés, pagamento) e victrola
(palavra que denominou a primeira criacao tecnoldgica da empresa americana RCA Victor, que
reproduzia discos de vinil de 78 rotacdes no inicio do século XX) e significa a nefasta atividade
de “pagar-para-tocar” (pay-to-play) que as grandes gravadoras praticam ha mais de 50 anos,
buscando criar sucessos irreais e fabricados nas ondas do radio e da televisao através de
beneficios financeiros, materiais e até de prostitutas e drogas aos programadores das
emissoras. Nos Estados Unidos a pratica do “jaba”, como é conhecido no Brasil, a partir de um
diminutivo da palavra “jabaculé”, que significa “armacgédo”, “negociata” ou “jogada ilegal”, é
crime federal, punivel com até 4 anos de cadeia e multa financeira. Recentemente duas grandes
gravadoras multinacionais foram condenadas a pagar vultosas somas de dinheiro por essa
pratica (leia integra deste artigo).

[5] matéria publicada na edigdo de 07/12/2005, nas paginas 69, 70 e 72

[6] George Orwell, escritor inglés, celebrizou-se em 1948 com o langcamento do livro “1984”, em
que descreveu uma sociedade do futuro em que o governo possuia o controle do pensamento
das pessoas e punia o simples fato da relagao sexual entre humanos. O sistema criado pelo
governo tinha o nome de “Big Brother”, hoje emulado em varias obras audiovisuais, como, por
exemplo, o programa BBB da emissora TV Globo Ltda. E operava, entre outras aberragcoes, um
Ministério do Pensamento.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2005-dez-27/direito mercado adaptam novas tecnologias/
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