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RESUMO

CANASSA, Ana Luiza de Faria Canassa. Streaming e a funcéo social do direito autoral.
2020. 326 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo,
Séo Paulo, 2020.

O streaming é uma tecnologia que revolucionou o mercado musical ao inaugurar um modelo
de negdcio que estimulou o consumo pago e licito de musica, em meio a um contexto
marcado pela disseminacdo da pirataria, a partir do advento da Internet. O streaming
compreende um fluxo de transmissdo de dados, através da rede, que permite a emisséo e a
recepcdo simultaneas desses dados, sem que haja armazenamento de conteudo na memoria
do computador do usuario. A partir dos anos 2000, foram criadas plataformas, baseadas
nessa tecnologia, que oferecem catalogos amplos e diversificados de contetdos musicais,
cujos direitos autorais e conexos sao previamente negociados com seus titulares, a um preco
acessivel ao consumidor. A popularizacdo desses servicos gerou expectativas de diminuigdo
da pirataria, maior acesso a cultura pelo publico e de viabilizar a desintermediacdo do
mercado musical, possibilitando a negociacao direta das plataformas com autores e artistas,
garantindo melhores remuneracdes a estes, 0 que ocasionaria na derrocada da industria
fonogréafica. O streaming surge com a proposta de garantir um equilibrio entre interesses dos
autores e artistas e da coletividade, no mercado musical, atendendo aos anseios da fungédo
social do direito autoral. Para avaliar se essas expectativas foram atendidas, utilizou-se do
método dialético, partindo de uma abordagem do contexto da Sociedade da Informacao,
dentro do qual foram analisados os avancos tecnoldgicos que proporcionaram a difusao de
obras musicais desde os primoérdios, até alcancar o streaming; os desafios enfrentados pela
indUstria fonografica com o advento da Internet e com a expanséo da pirataria; o surgimento,
as caracteristicas, as modalidades, o historico, as discussdes envolvendo a sua natureza
juridica e alguns aspectos praticos de mercado relacionados ao streaming. O objetivo €
compreender a dindmica dessa tecnologia, dentro de uma multiplicidade de contextos
(econdmico, juridico, politico, social) e, com base nessa abordagem, promover o estudo do
par dialético: protecdo autoral e acesso a cultura. No campo da analise juridica do streaming,
0 método indutivo foi utilizado, partindo da analise de tratados internacionais; legislacdes
estrangeiras; do texto legal, de alguns posicionamentos doutrinarios e de decisdes judiciais
brasileiras, com o intuito de sugerir a melhor classificacdo juridica dessa tecnologia no
ordenamento juridico patrio. A partir de todo esse estudo, concluiu-se que, embora o
streaming tenha dado passos importantes no sentido de atender as expectativas da fungéo
social do direito autoral, a tecnologia ainda enfrenta problemas que a afastam desses anseios,
principalmente por estar muito atrelada a estrutura tradicional da industria fonografica, o que
corrobora com o receio de que o direito autoral se torne um direito da empresa intermediéria.

PALAVRAS-CHAVE: Streaming; Mercado Musical; Direitos Autorais; Fungdo Social.
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ABSTRACT

CANASSA, Ana Luiza de Faria Canassa. Streaming and the social function of copyright.
2020. 326 p. Thesis (Master) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

Streaming is a technology that has revolutionized the music market by inaugurating a
business model that has stimulated the paid and lawful consumption of music, in a context
marked by the spread of piracy, since the advent of the Internet. Streaming comprises a data
transmission flow over the network that allows simultaneous transmission and reception of
data without storing it in the user’s computer memory. Starting in the 2000s, platforms based
on this technology were created, offering broad and diversified catalogues of musical
content, whose copyright and related rights were previously negotiated with their owners, at
an affordable price to the consumer. The popularization of these services created
expectations of reducing piracy, offering greater access to culture for the public and enabling
the disintermediation of the music market, by the direct negotiation of platforms with authors
and artists, ensuring better remuneration for them, which would lead to the collapse of the
phonographic industry. Streaming came with the proposal of assuring a balance between the
interests of authors and artists and the society, in the context of music market, complying
with the aspirations of the social function of copyright. To evaluate whether these
expectations were answered, the dialectical method was used, beginning by making an
approach to the context of the Information Society, within which the following aspects were
analyzed: the technological advances that provided the diffusion of musical works from the
earliest times until the dawn of streaming; the challenges faced by the phonographic industry
with the advent of the Internet and the spread of piracy; the emergence, characteristics,
modalities, history, discussions involving its legal nature and some practical market aspects
related to streaming. The objective of that analysis was to understand the dynamics of this
technology, within a multiplicity of contexts (economic, legal, political, social) and, based
on this approach, to promote the study of the dialectical pair: copyright protection and access
to culture. In the field of streaming legal aspects, the inductive method was used to analyze
international treaties; foreign laws; national law, doctrinal positions and judicial decisions,
in order to suggest the best legal classification of this technology in the national legal system.
From this study, it was concluded that, although streaming has taken important steps towards
answering the expectations of the social function of copyright, the technology still faces
problems that keep it away from such expectations, mainly because it is still very attached
to the traditional structure of the recording industry, which corroborates the fear that
copyright will become a right of intermediaries.

KEYWORDS: Streaming; Music Market; Copyright; Social Function.
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INTRODUCAO

A Internet foi, provavelmente, uma das maiores invencdes da humanidade e
representou um dos maiores avangos no ramo da tecnologia dos Gltimos tempos. Pode-se
afirmar que o seu surgimento causou mudancas profundas na dinamica das sociedades e
inaugurou um novo periodo historico que ficou conhecido como a Revolucéo da Tecnologia
da Informacéo. O que a diferencia das demais revolucdes vivenciadas pela humanidade — a
exemplo da Revolucéo Industrial — é o fato de que a sua fonte de produtividade deriva do
investimento em tecnologia de geracdo de conhecimentos e de processamento de
informacdes. Nesse novo cenario proporcionado pela evolugdo das redes, a informacéo e a
comunicacdo desta assumem papéis de destaque.

A Internet, portanto, ressignificou a no¢ao basica de acesso ao transpor barreiras
de ordem temporal, material e espacial. Se hoje um individuo é capaz de acessar, em tempo
real, as informacdes sobre os acontecimentos de qualquer lugar do mundo, a distancia de um
clique no seu computador ou celular, dentro do conforto de sua casa, isso s6 foi possivel
gracas ao desenvolvimento da Internet. Ocorre que, junto com as vantagens proporcionadas
pela tecnologia, ela também vem acompanhada de desafios e esse cenario ndo foi diferente
com a criacdo da rede mundial de computadores. Seguranca, privacidade, manipulacéo de
dados pessoais, pirataria sdo apenas alguns exemplos de questdes afetadas pelo ambiente
digital e que, por sua vez, provocaram a atuacdo do Direito com o intuito de disciplina-las.

Dentre essas questdes que chamaram a aten¢do para uma disciplina juridica esta
0 surgimento dos servicos de streaming, tecnologia viabilizada pelos avan¢os na Internet e
que possibilitou a oferta de amplos catalogos de musica, a precos acessiveis ao publico,
funcionando na base da legalidade, ao conseguir negociar direitos autorais € conexos com
seus respectivos titulares. Em meio a um contexto marcado pela explosdo do fendmeno da
pirataria e pela construcdo de uma mentalidade popular de que a Internet era um espaco livre
do Direito, em que todo e qualquer contetdo nela disponibilizado poderia e deveria ser
acessado de forma ampla, irrestrita e gratuita, o streaming floresceu como um modelo de
negocios juridicamente licito, oferecendo ao publico um servigo barato, de boa qualidade e
com um conteddo musical diversificado.

Relata-se que, em meados da década de 1990, a Internet tornou-se comercial e
alcangou o publico em geral. Isso impulsionou o desenvolvimento de sites de

compartilhamento de contetdos online, o que resultou na criagdo dos softwares de



compartilhamento peer-to-peer (ponto a ponto), tecnologia que possibilitou a troca de
contetdos entre os usudarios, sem que aludidos contetdos ficassem armazenados nos
servidores dessas plataformas. Esses sites facilitaram sobremaneira a permuta ilicita de
materiais entre os internautas, e um dos mercados mais afetados por essas praticas foi o
mercado musical.

Combinado com a popularizagdo do formato compacto do MP3, os downloads
gratuitos e ilegais de musica se tornaram um habito dos usuarios da Internet no final da
década de 1990 e, com isso, a industria fonogréafica enfrentou uma queda vertiginosa nas
receitas com as vendas de formatos fisicos (CDs, DVDs, entre outros). As primeiras atitudes
tomadas por essa industria, na tentativa de frear o crescimento dos compartilhamentos
ilicitos, foi através de processos judiciais movidos contra os sites peer-to-peer. Embora a
industria tenha logrado éxito na maioria desses processos, na pratica, essas vitorias ndo
produziram os efeitos esperados: os sites estavam sempre modificando os seus softwares e
se reinventando para continuar a operar.

A criacdo do modelo de venda digital de musicas, com o lancamento do iTunes
pela Apple, em 2003, representou a primeira fagulha de esperanca da sobrevivéncia dos
direitos autorais e conexos sobre as obras musicais, no ambiente da Internet. No entanto, foi
somente com o desenvolvimento da tecnologia do streaming, na segunda metade dos anos
de 1990 e com o langcamento das plataformas baseadas nessa tecnologia a partir dos anos
2000, especialmente na segunda metade desse periodo, que a sobrevivéncia desses direitos
restou efetivamente garantida.

O streaming surgiu com a intencdo de resgatar os usuarios dominados pela
“cultura do gratis” e reinseri-los no campo da legalidade. No tocante a esse aspecto, a
tecnologia foi relativamente bem-sucedida, conforme sera melhor demonstrado ao longo
deste trabalho. Ademais, o desenvolvimento desse modelo de negécios criou uma
expectativa de que autores e artistas conseguiriam negociar 0s seus direitos diretamente com
as plataformas, sem a necessidade da intermediacdo dos grandes personagens da industria
fonogréfica, quais sejam, as editoras e as gravadoras, 0 que, por via de consequéncia,
proporcionaria melhores condig¢des contratuais e melhores remuneragdes a esses autores e
artistas. A esperanca era de que 0s servigos de streaming possibilitariam a desintermediagéo
do mercado musical, levando a derrocada da industria fonografica, o que, para os criticos da
estrutura marcadamente concentrada dessa industria, representaria uma vitdria aos titulares
originarios dos direitos autorais e conexos, especialmente autores, intérpretes e muasicos

executantes. Na pratica, ndo foi bem isso que aconteceu.



Resta evidenciado, portanto, que a criagdo dos servigos de streaming é
acompanhada por algumas propostas que vdo ao encontro dos anseios da funcdo social do
direito autoral. Isso porque se, de um lado, essas plataformas conseguissem atrair 0s usuarios
da rede para o consumo de mdsica através de assinaturas pagas dos seus Servigos, a precos
baixos e acessiveis ao publico, e com a oferta de um amplo e diversificado catalogo de
contetdos musicais €, de outro, elas fossem capazes remunerar melhor os autores e artistas,
pelo uso de suas obras, interpretacdes e execucdes, oferecendo melhores condigcdes negociais
a eles, esses servicos atingiriam um ponto de equilibrio ideal entre os interesses dos titulares
de direitos e os interesses da coletividade.

Contudo, o que pode ser verificado ao longo desta pesquisa foi que o streaming
encontrou muitas dificuldades que o impediram de alcancar todos os objetivos almejados
inicialmente. Ainda assim, é importante destacar que esse modelo de negdcios se instaurou
no mercado de musica digital e tem conseguido, paulatinamente, obter alguns resultados
positivos, que se coadunam com 0s anseios da funcgdo social do direito autoral, a despeito
dos desafios enfrentados. Para chegar a essas conclusfes, alguns caminhos precisaram ser
percorridos neste trabalho.

O primeiro deles foi um estudo sobre as principais tecnologias que
proporcionaram a gradual difusdo de obras musicais, a comecar pelas caixinhas de musica
no século XVIII e pela criacdo do fondgrafo em 1877, passando pelos varios formatos de
discos que foram desenvolvidos ao longo dos anos, como o LP, o laserdisc, 0 CD, o DVD e
0 Blu-ray, até alcancar os compartilhamentos de contetdos musicais via download,
especialmente através dos softwares peer-to-peer, e os novos modelos de negdcios
inaugurados com a era digital, a exemplo das plataformas de vendas digitais e dos servigos
de streaming. A ideia, nesse primeiro momento, foi apresentar as tecnologias que
viabilizaram a estruturacdo do mercado musical e possibilitaram a formacao da industria
fonografica, compreendendo também, no decorrer desse processo, a maneira com que 0
mercado foi reagindo ao constante aumento do fendmeno da pirataria, sendo este resultante
também dos avancos tecnoldgicos.

Em face da repercusséo atingida pela pirataria com o surgimento dos sites de
compartilhamento peer-to-peer, optou-se por dedicar um topico para tratar dos
aprimoramentos realizados nos softwares dessas plataformas, a fim de eximi-las da
responsabilizacdo pelo compartilhamento ilicito de contetdos protegidos por direitos

autorais entre os internautas. Conforme comentado anteriormente, muitos foram os
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processos judiciais sofridos pelos desenvolvedores dessas tecnologias, geralmente iniciados
por representantes da industria fonografica, que foi bastante afetada por essas préaticas
ilegais. O andamento e os resultados desses processos também foram objeto de analise nessa
primeira parte do trabalho, demonstrando as primeiras medidas tomadas por aludida
industria, com o objetivo de eliminar mencionadas praticas, 0 que ndo surtiu os efeitos
esperados.

De outra sorte, um dos temas que se entendeu relevante para o escopo desta
pesquisa foi o estudo sobre a invencdo da Internet e sobre os gradativos aprimoramentos
efetuados na rede que possibilitaram a sua expanséo a nivel global, bem como o aumento da
velocidade de conexdo e as melhorias nas suas funcionalidades. A importancia dessa
tematica decorre do fato de que sem esses avancos, a estrutura da rede ndo seria capaz de
comportar o desenvolvimento dos servigos de streaming. Alguns pontos especificos da
historia da Internet sdo fundamentais para o surgimento dessa tecnologia.

O primeiro capitulo €, entdo, finalizado com uma anélise geral das caracteristicas
da Sociedade da Informacdo a que se vivencia no momento — gracas ao advento da Internet
—, e dos desafios lancados pela Revolucdo da Tecnologia da Informacdo a propriedade
intelectual, com foco para as discussdes envolvendo os direitos autorais. Um dos objetivos
desse tdpico é ponderar os movimentos da industria cultural, face aos avan¢os tecnoldgicos,
no sentido de pressionar 0s paises a aumentarem o escopo de protecdo dos bens intelectuais,
como forma de tutelar o investimento das empresas que compdem essa indudstria. A intengédo
é introduzir a preocupacdo de que o direito autoral esteja se transformando no direito da
empresa intermediaria.

A parte final desse primeiro capitulo faz conexdo com os aspectos abordados ao
longo do segundo capitulo. Este, por sua vez, buscou tracar quais sdo 0S anseios e as
expectativas da funcdo social do direito autoral, ponto de base deste trabalho para viabilizar
a posterior leitura que se propde dos servicos de streaming. Nessa perspectiva, optou-se por
dividir o capitulo em dois patamares. O primeiro deles, de indole mais genérica, apresentou
a forma com que foi desenvolvido o entendimento de que o Direito atende a uma fungéo
social, a partir do estudo da passagem do Estado Liberal para o Estado Social e da anélise
dos movimentos constitucionalistas que marcaram o século XX e proporcionaram as
evolugdes dos textos constitucionais nesse periodo, com o intuito de consagrar essa fungédo
social. J& a segunda parte do capitulo foi voltada a extrair o principio da funcéo social do
direito autoral do ordenamento juridico brasileiro, com base no estudo de varios documentos

juridicos, cujas previsdes evidenciam a existéncia e a importancia do atendimento a esse
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principio.

O terceiro e ultimo capitulo da pesquisa dedicou-se a uma analise pormenorizada
da tecnologia do streaming, bem como da estrutura do mercado musical, com o intuito de,
ao final, tracar um diagnostico dos servicos de streaming de mausica, sob o olhar da fungéo
social do direito autoral, apresentada no capitulo anterior. Para que esse estudo fosse
concluido de maneira satisfatoria, foi necessario percorrer o seguinte caminho:

Primeiramente, foi explicado, de forma suscinta, a quem se destina a protecdo
autoral pelo uso de obras musicais e fonogramas, isto €, quem s&o os titulares dos direitos
autorais e conexos sobre esses bens intelectuais tutelados pela lei e quais sdo os direitos
basicos a que esses titulares fazem jus. Entende-se que essa introducdo do assunto foi
relevante para compreender a dinamica do mercado musical. Na sequéncia, foram
apresentados alguns aspectos gerais sobre o streaming, tais como a sua definicdo, as suas
caracteristicas e modalidades e um breve histérico do seu surgimento, contendo também
algumas informacdes sobre as principais plataformas que oferecem esse tipo de servigo
atualmente.

Feito esse apanhado geral a respeito do mercado musical e da tecnologia do
streaming, passou-se a abordagem juridica do tema. Nesse sentido, entendeu-se pela
relevancia em apresentar, a priori, 0s trés principais direitos envolvidos nas discussdes
acerca da natureza juridica do streaming, quais sejam, os direitos de reproducdo, de
distribuicdo e de comunicacdo ao publico, bem como as previsdes da legislacdo brasileira
em torno da disciplina desses direitos. O objetivo foi criar um substrato para embasar 0s
debates que se seguiram no tocante a aludida natureza juridica dos servicos de streaming.

No tocante a analise juridica dessa tecnologia, optou-se por dividir o estudo em
duas frentes. A primeira delas cuidou de apresentar o tratamento juridico internacional do
assunto e, para tanto, analisaram-se os dois tratados da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual elaborados com o intuito de disciplinar os direitos autorais no ambiente digital.
Na sequéncia foram abordadas as maneiras com que a Unido Europeia e os Estados Unidos
recepcionaram esses tratados nos seus ordenamentos juridicos internos. Especificamente em
relacdo a Unido Europeia, utilizou-se o exemplo da legislacdo francesa para ilustrar a forma
de incorporagdo dos documentos comunitarios pelos paises europeus. Essa primeira parte do
estudo juridico foi importante porque permitiu adotar alguns parametros sobre como outros
paises vinham lidando com a questdo do streaming.

Ja a segunda parte se dedicou a trabalhar com o contexto nacional. Para este
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topico, além da leitura da recente decisdo do Superior Tribunal de Justica que enfrentou o
assunto em questdo, foi realizado um levantamento jurisprudencial nos 27 (vinte e sete)
Tribunais de Justica Estaduais (incluindo o do Distrito Federal e Territérios), utilizando-se
como critérios de busca as palavras-chave “simulcasting” e “webcasting”, modalidades de
streaming que foram objeto de contendas judiciais. Conjugada a anélise da jurisprudéncia
patria, bem como dos dispositivos legais discutidos nesses processos, também foram
apresentados alguns posicionamentos doutrinarios sobre a tematica, a fim de subsidiar uma
conclusdo a respeito das possiveis formas de recepcdo da tecnologia do streaming pela
legislagdo autoral brasileira. Ao final deste topico, foram feitas algumas sugestdes de
modificacOes de alguns dispositivos legais, com o objetivo de eliminar as duvidas que ainda
pairam sobre o0 assunto.

Compreendidos os principais debates juridicos em torno do streaming, foi
possivel abordar alguns aspectos praticos sobre essa tecnologia, especialmente no tocante
aos caracteres mercadol6gicos das plataformas que prestam servicos na area musical. Nessa
perspectiva, foram analisados dados que apontam o crescimento e a representatividade
dessas plataformas no mercado musical; as caracteristicas das formas de negociacdes de
direitos autorais e conexos empreendidas por esses servicos; 0s percentuais de repasse dos
royalties aos titulares desses direitos; as dificuldades enfrentadas na instalacdo desses
servicos; a dindmica da industria fonografica perante essas plataformas; alguns problemas
que levaram a insatisfacdo da classe artistica em relacdo a esse modelo de negdécios; dentre
outros elementos que envolvem o funcionamento dos servicos de streaming de mausica.

A partir de todo esse caminho trilhado ao longo dos capitulos, o topico final da
pesquisa se dedicou a apresentar um diagnostico do streaming, amparado nos aspectos
praticos e juridicos relacionados com essa tecnologia, a fim de avaliar se 0s servicos de
streaming de musica foram capazes de garantir um equilibrio entre os interesses de autores
e artistas, de um lado, e os da coletividade, de outro, atingindo, nesse sentido, as expectativas
criadas pela funcéo social do direito autoral em face a essa tecnologia. Esse € o propdésito

principal do trabalho que se desenvolve nas préximas paginas.
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1 EVOLUGCAO HISTORICA DAS TECNOLOGIAS E OS PROBLEMAS
JURIDICOS

O surgimento e a evolucéo do direito autoral sempre estiveram ligados, em certa
medida, ao desenvolvimento da tecnologia. Isso porque as origens dos sistemas de protecao
autoral, tanto o “droit d ’auteur” francés quanto o “copyright” inglés, remontam a inveng&o
da imprensa no século XV, quando foi possivel, pela primeira vez na historia, produzir
copias dos manuscritos em grande escala, suscitando, por conseguinte, o0 interesse na
protecdo de impressores e autores?.

A partir do século XV, com o desenvolvimento da maquina de impressdo e a
consequente maior facilidade em produzir copias, paralelamente se verificou o crescimento
da pirataria, 0 que, ja na ocasiao, tornou-se uma grande ameaca aos editores e aos vendedores
de livros. O resultado foi a adogdo do sistema de privilégios, precursor do direito autoral,
que consistia na concessdo pelos monarcas de um direito de monopdlio sobre a reproducéo
e sobre a distribuicdo de algumas obras aos editores/impressores, por um tempo limitado, o
que possibilitava que referidos monarcas controlassem tanto a imprensa, em uma espécie de
censura, quanto a pirataria?.

Esse regime de privilégios aos editores/impressores s6 tem fim no século XVIII,
quando surgem as primeiras legislacdes que se preocuparam com garantir protecdo aos
autores, tratando-0s como proprietarios, titulares dos direitos exclusivos de publicacéo e de
distribuicdo de suas obras. Dentre essas leis, é possivel citar o Estatuto da Rainha Ana de
1710, as leis francesas de 1791, sobre entretenimento e de 1793, sobre os direitos de
propriedade de autores e o primeiro “Copyright Act” norte-americano, de 1790°,

Em resumo, conforme observa Guilherme Carboni?, o direito de autor surge mais

1 BERTRAND, Maitre André. ‘Droit d’auteur’, ‘copyright’ and neighbouring rights at the crossroads. In:
Debate on the challenges facing the concept of copyright at the turn of the millennium, 1992, Paris. Anais...
Paris: UNESCO, 1992. p. 1-13. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0009/000932/093215EB.pdf>. Acesso em: 02 set. 2017. p. 1.

2 CHINNI, Christine L. Droit d’auteur versus the economics of copyright: implications for American Law of
accession to the Berne Convention. Western New England Law Review, Springfield, v. 14, n. 2, p. 145-174,
1992. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.wne.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1311&context=lawreview>. Acesso em: 01
set. 2017. p. 161-162.

3 lbid., p. 162-163. BERTRAND, Maitre André, op. cit., p. 1. CADAVID, Jhonny Antonio Pabdn.
Aproximacion a la historia del derecho de autor: antecedentes normativos. Revista de La Propiedad Inmaterial,
Bogota, n. 13, p. 59-104, 2009. Disponivel em:
<http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/457/436>. Acesso em: 26 ago. 2017. p. 67-
69.

4 CARBONI, Guilherme. Funcéo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 32.
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“como uma politica do governo para concessdo de um monopolio bastante restrito voltado a
comercializacdo temporaria de determinadas criagdes intelectuais”, do que um direito de
propriedade do autor, classificacdo da qual ele s6 vai se aproximar com o surgimento dos
tratados internacionais e das legislacdes nacionais dos diversos paises, sendo considerado,
inclusive, por ocasido da Revolucdo Francesa, no século XVIII, a mais sagrada das
propriedades®.

N&o se pode deixar de mencionar que, com o passar do tempo, os direitos morais
de autor foram sendo reconhecidos dentro do escopo de protecédo autoral, ao lado dos direitos
patrimoniais, de modo que, a despeito das inimeras teorias que surgiram ao longo dos anos,
ora aproximando-o dos direitos reais, ora dos direitos da personalidade, atualmente, a
doutrina tende a classifica-lo como um direito sui generis, justamente por causa dessa dupla
faceta que o caracteriza. Nesse sentido se posicionam, por exemplo, Carlos Alberto Bittar®,
Eduardo Salles Pimenta e Eduardo Salles Pimenta Filho’. De outro lado, autores como José
de Oliveira Ascensdo® e Sérgio Branco® preferem denomina-lo como um direito de
exclusivo.

De qualquer sorte e a despeito da classificacdo conferida aos direitos autorais na
atualidade, o que se pode observar do que foi relatado é um forte interesse, ja nos primérdios
da protecdo autoral, em tutelar a empresa, os investimentos'®. Este interesse, por sua vez, foi
sendo absorvido pelas instituicbes comerciais que passaram, ao longo dos anos, a se
beneficiar com a exploracdo comercial de obras intelectuais, também conhecida como
industria dos bens intelectuais, que, por via de consequéncia, comecou a se mobilizar no

sentido de ampliar o objeto de protecdo do direito de autor, a exemplo da tutela do software,

5 José de Oliveira Ascensdo relata que, diante da pretensdo da Revolugdo Francesa de abolir os antigos
privilégios, a solugdo adotada foi a de “afirmag@o de uma propriedade do autor sobre a obra, aproveitando a
sacralizagdo que aquele direito se outorgara. O direito de autor seria até a mais sagrada de todas as
propriedades”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 5.

® BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Revista e atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 29-30.

" PIMENTA, Eduardo Salles; PIMENTA FILHO, Eduardo Salles. A limitacdo dos direitos autorais e a sua
funcdo social. IN: PIMENTA, Eduardo Salles (Coord.). Direitos Autorais: Estudos em homenagem a Otavio
Afonso Santos. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 80-81.

8 ASCENSAO, José de Oliveira, op. cit., p. 612-616.

® BRANCO, Sérgio. A natureza juridica dos direitos autorais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 2, p. 18-
26, abr.-jun./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-natureza-juridica-dos-direitos-autorais/>. Acesso
em: 10 out. 2017. p. 25-26.

10 ASCENSAO, José de Oliveira, op. cit., p. 4.
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e de prolongar os prazos de protecio desse direito!. Nessa perspectiva, Carboni*? identifica
a incolumidade da forma de protecao as obras intelectuais, frente as transformacgdes sociais,
como “uma mudancga de fun¢do do direito de autor: de mecanismo de estimulo a producao
intelectual, ele passou a representar uma poderosa ferramenta da industria dos bens
intelectuais para a apropria¢do da informacao enquanto mercadoria”.

Por outro lado, urge destacar que, ao longo dos anos, muitos foram os avancos
tecnoldgicos que se sucederam e que impactaram os diversos ramos da arte (musica,
fotografia, audiovisual, literatura, entre outros). Mas de acordo com o que destaca Eliane Y.
Abrio!3, em termos de importancia, a maquina de imprensa so foi superada pela invengio
da Internet, cerca de quinhentos anos depois. Inicialmente concebida para viabilizar a troca
global de informac6es, mas de maneira individual e privada, com o tempo, ela foi sendo
reestruturada para possibilitar a conquista de novos mercados e, consequentemente,
fomentar o consumo, resvalando, nessa perspectiva, na difuséo de obras intelectuais. Nas
palavras de Carlos Alberto Bittar, cuja obra foi revista, atualizada e ampliada por Eduardo

Carlos Bianca Bittar*:

(...) menos como invengdo e mais como inovacgdo cultural, a imprensa de
Gutemberg tem sua estimativa como uma decorréncia das consequéncias de sua
introdugdo no contexto do amplexo cultural ocidental. Algo semelhante se
processa hodiernamente, na medida em que a cultura digital substitui a cultura da
impressao, permitindo que no anonimato gigantesco da rede web se multipliquem
e se amplifiquem os espacos de aparicdo e de socializagdo cibernética da fé de
indmeras redes de interesses, que vao da mera socializacdo ao comércio eletrénico
e as elei¢des presidenciais.

Acontece que o Direito ndo consegue acompanhar a dinamicidade desses
avancos e dos seus efeitos na sociedade. 1sso acontece por causa da propria estrutura do
processo de criacdo das leis, do funcionamento do poder judiciario, atuando na interpretacao
e na aplicagdo dessas leis, em parceria com o trabalho da doutrina, todas tarefas que
demandam um tempo mais alongado de estudo e reflexdo se comparado com o tempo

dindmico dos avancos tecnoldgicos. Isso ndo pode significar, no entanto, um desamparo dos

1 CARBONI, Guilherme. Funcdo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 32. Conforme relata
Arthur Coelho Bezerra, “[n]os Estados Unidos, por exemplo, o governo estendeu 11 vezes o prazo de protecao
nos ultimos cinquenta anos (LESSIG, 2004, p. 121)”. BEZERRA, Arthur Coelho. Direitos autorais e cultura
da copia na Era Digital. Revista Logos — Etica e Autoria [online], v. 20, n. 2, p. 6-18, 2013. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/logos/article/view/6197/7170>. Acesso em: 16 jan. 2018. p. 14.
12 CARBONI, Guilherme, op. cit., p. 33.

13 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. 2. ed. Sdo Paulo: Migalhas, 2014. p. 48.

14 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Revista e atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 16.
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autores frente aos novos desafios langados pela tecnologia, conforme destaca Antonio Carlos
Morato®, de modo que aludidos avangcos devem caminhar no compasso possivel com a
protecdo autoral, como por exemplo, por meio da adequacdo dos institutos juridicos ja
existentes as novas realidades estabelecidas pelas inovagdes tecnologicas.

E exatamente neste contexto que se inserem as discussdes envolvendo o
streaming e a protecdo autoral, com especial foco para 0 mercado musical, onde mencionada
tecnologia melhor se estabeleceu e se consagrou, agora também alcangando o mercado
audiovisual. Contudo, antes de analisar propriamente o tema em questdo, € relevante
explorar as tecnologias que precederam o advento do streaming, especialmente aquelas que
viabilizaram a difusdo de obras musicais, bem como os desafios por elas lan¢ados ao direito

autoral, assunto que sera objeto dos topicos subsequentes.

1.1 AS TECNOLOGIAS E A DIFUSAO DE OBRAS MUSICAIS

Ainda que a historia da musica possa ser considerada tdo antiga quanto a
humanidade, o seu registro documentado ndo é tdo primitivo assim*®. Em especial, a fixaco
de som em um suporte material é relativamente recente, tendo em vista que, somente no final
do século XVIII, surgem as primeiras caixinhas de mdsica, inicialmente como um
mecanismo acoplado a reldgios e joias, e a partir do século XIX, como objetos
independentes®’.

O ano que, de fato, marcou a historia da gravacdo sonora foi 1877, ano em que
o fonégrafo foi patenteado por Thomas Edison. De acordo com Daniel M. Gohn?8, o
fonografo foi “o primeiro aparelho que registrava e tocava o som gravado, usando folhas de
estanho sobre um cilindro como o meio no qual sulcos eram cortados por uma agulha”. Ainda
gue mencionado aparelho tenha se popularizado na época, suas limitagbes, como a
impossibilidade de fazer cdpias das gravagdes (cada cilindro era considerado uma peca
unica, em termos de contedo) e a baixa durabilidade do material utilizado dificultaram a

15 MORATO, Antonio Carlos. Limitacdes aos direitos autorais na obra audiovisual. 2016. 362 p. Tese (Livre-
Docéncia) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 78-79.

16 GOHN, Daniel M. A tecnologia na musica. In: Congresso Brasileiro de Ciéncia da Comunicacdo, XXIV,
2001, Campo  Grande. Anais... Séo Paulo: Intercom, 2001. Disponivel em:
<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2001/papers/NP6GOHN.pdf >. Acesso em: 22 mar. 2017. p. 2.
17 GOMES, Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de
Ciéncias da Comunicacdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... S0 Paulo: Intercom, 2015.
Disponivel em: <http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso
em: 12 abr. 2017. p. 2.

18 GOHN, Daniel M., op. cit., p. 3.
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formacdo de uma inddstria no ambito musical®®.

Em 1888, o problema das copias é resolvido com a invengdo do gramofone pelo
alemdo Emile Berliner. Nesse novo sistema, a gravacdo da musica em objeto de formato
cilindrico é substituida pela gravacdo em discos, com sulcos em apenas uma de suas
laterais?®. A novidade trazida com esse sistema era a possibilidade de duplicagdo dos discos,
a partir da gravacao do material em uma “maéster”, que era uma espécie de molde, de onde
outras coOpias poderiam ser retiradas?’. Ao mesmo tempo em que se instaura uma
especializacio das funcdes de gravacio e reproducdo??, ja que o gramofone somente emitia
0S sons, mas ndo os gravava — 0s discos eram pre-gravados antes de serem vendidos e
portanto, o foco deixa de ser a venda de suportes para gravacdo doméstica —, também se
inaugura a inddstria fonografica nos moldes em que é conhecida atualmente, especialmente
ap6s o surgimento do disco de face dupla, com gravacdes em ambos os lados?.

De outra sorte, 0s avangos no campo da eletricidade proporcionaram uma série
de inovagdes especialmente relacionadas com a industria da mdsica, dentre as quais,
conjugado com “o descobrimento das ondas hertzianas®* no final do século XIX”,
ocasionaram o surgimento da radio?®. Especialmente a partir da Primeira Guerra Mundial,

os aparelhos de radio se tornaram bens de uso doméstico concorrentes dos gramofones.

19 MARCHI, Leonardo de. A angustia do formato: uma histéria dos formatos fonogréaficos. Revista da
Associa¢do Nacional dos Programas de Pds-Graduagdo em Comunicagdo [online], v. 2, p. 1-19, 2005.
Disponivel em: <http://www.e-compos.org.br/e-compos/article/view/29/30>. Acesso em: 27 abr. 2017. p. 7.
20 1bid., p. 8.

2L GOHN, Daniel M. A tecnologia na masica. In: Congresso Brasileiro de Ciéncia da Comunicacdo, XXIV,
2001, Campo  Grande. Anais... Séo Paulo: Intercom, 2001. Disponivel em:
<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2001/papers/NP6GOHN.pdf >. Acesso em: 22 mar. 2017. p. 4.
22 Ressalta-se que, nesse primeiro momento histérico da pesquisa, o termo “reproducio” nio estd sendo
utilizado na sua acepgdo técnico-juridica, conforme define o art. 59, inciso VI, da Lei n. 9.610/1998, no sentido
de cdpia, mas sim com a ideia de emissdo de sons por meio de um aparelho.

23 MARCHI, Leonardo de, op. cit., p. 8.

24 Conforme relata Marcelo Sacrini, “em 1884, o alemdo Henrich Hertz demonstrou que os sinais €létricos
poderiam realmente se propagar pelo espaco, quando criou um equipamento composto de duas aspirais de
arame desconectadas sendo que uma era fonte de ondas eletromagnéticas e, a outra, capaz de captar a oscilacdo
da anterior, 0 que geraria corrente elétrica. Em 1886, Giuglielmo Marconi sintetizou a descoberta de Hertz na
concepgdo de telégrafo criada por Samuel Morse. Essas transmissfes pioneiras foram realizadas por Marconi
ao conseguir enviar os primeiros sinais sonoros (&udio) convertidos em ondas eletromagnéticas, sem a
utilizagdo de fios, a uma distdncia de aproximadamente trés quilémetros”. SACRINI, Marcelo. Televisdo
digital: atributos tecnologicos e principios pedagogicos para implementagdo no contexto escolar. 2008. 318 f.
Dissertacdo (Mestrado em Educacdo) — Faculdade de Educacdo da Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo,
2008. p. 80.

25 GOMES, Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de
Ciéncias da Comunicacdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... S80 Paulo: Intercom, 2015.
Disponivel em: <http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso
em: 12 abr. 2017. p. 3.
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Ainda no inicio do século XX, Leonardo de Marchi? aponta um movimento de
concentra¢do mercadoldgica, por parte do setor de radiodifusdo. Conforme destacado pelo
autor, grandes empresas de radiodifusdo, como a RCA (Radio Corporation of America), a
CBS (Columbia Broadcasting System) e a NBC (National Broadcasting Company),
interessadas no controle dos direitos sobre as obras musicais, passaram a investir nesse tipo
de matéria-prima, comprando as companhias de discos, as quais, por sua vez, tornaram-se
subsetores das radiodifusoras.

Um exemplo disso é o surgimento do LP (Long-Play), lancado em meados de
1948, com capacidade de armazenamento?’ de cerca de 23 (vinte e trés) minutos de gravagéo
em cada lado do disco?®. Executado em um aparelho conhecido como “toca-discos”, o LP é
responsavel por inaugurar uma nova ldgica de consumo na industria fonografica, em que a
cadeia de gravacao, producao, distribuicdo e divulgacdo de discos e artistas ganha relevo. A
propria estética dos albuns realga o carater de “obras artisticas” dos discos que, por sua vez,
alcancam o status de objeto cultural, passando a ser consumidos como livros, passiveis de
colecionamento em discotecas privadas?®. Nas palavras de Carolina Gomes, Rosiane Franca,
Tais Barros e Riverson Rios®, “[a]s pessoas deixam de apenas ouvir msica para consumir
musica, no sentido comercial”.

Com o surgimento do LP e dessa nova logica de consumo, a inddstria
fonografica, ja em meados da década de 1950, passa a assumir uma estrutura oligopolista
que, inclusive, perdurou ao longo dos anos. Essa estrutura implica em um modelo vertical
de negdcio, em que as etapas de elaboracao de um album se concentram nas méos de algumas
empresas, as grandes produtoras que, desde mencionada época, atuam tanto na busca por
novos artistas, quanto nos processos de gravacgéo, distribuicdo, divulgacéo e comercializagao
da musica. Em outras palavras, o controle concentrado da industria fonografica, nos moldes

em que se tem conhecimento na atualidade, surge ja com o advento do LP na década de

% MARCHI, Leonardo de. A angustia do formato: uma histéria dos formatos fonograficos. Revista da
Associacdo Nacional dos Programas de Pds-Graduacdo em Comunicacdo [online], v. 2, p. 1-19, 2005.
Disponivel em: <http://www.e-compos.org.br/e-compos/article/view/29/30>. Acesso em: 27 abr. 2017. p. 9.

2 1bid., p. 10.
28 GOHN, Daniel M. A tecnologia na musica. In: Congresso Brasileiro de Ciéncia da Comunicagdo, XXIV,
2001, Campo Grande. Anais... Séo Paulo: Intercom, 2001. Disponivel em:

<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2001/papers/NP6GOHN.pdf >. Acesso em: 22 mar. 2017. p. 5.
2 MARCHI, Leonardo de, op. cit., p. 10.

29 GOHN, Daniel M., op. cit., p. 13.

30 GOMES, Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de
Ciéncias da Comunicacdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... S0 Paulo: Intercom, 2015.
Disponivel em: <http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso
em: 12 abr. 2017. p. 3.
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19503,

Por sua vez, a década de 1960 é marcada pelo inicio da popularizacdo da pirataria
com o advento dos discos piratas ou bootleg records, dentre os quais estavam incluidos os
LPs. Acontece que nesse primeiro momento, aludidos discos piratas ndo tinham como foco
principal a copia de discos oficiais, mas sim de faixas exclusivas, como a gravacgdo de
concertos musicais que, muitas vezes, ndo eram lancados oficialmente pelas bandas ou
artistas. Tratava-se de um produto de exclusividade, mais do que meramente uma questao
comercial de produzir albuns ja existentes a um custo baixo, 0 que caracterizava essa
primeira fase da pirataria mais como um movimento de contracultura, em que as “gravagoes,
segundo seus entusiastas, eram trabalhos onde o artista podia ser apreciado sem o
gerenciamento das gravadoras e sem a contaminagdo do mercado em sua criagio”?,

Noutro passo, em 1963, a Philips Company lanca a fita cassete no mercado.
Idealizada para garantir a portabilidade, permitindo que as pessoas gravassem musicas das
radios e as ouvissem em um aparelho portétil, a fita cassete também possibilitou um
incipiente cenario de independéncia das grandes produtoras, tendo em vista que bandas
independentes eram capazes de gravar suas proprias cancfes nessas fitas e posteriormente
comercializa-las informalmente. No entanto, a baixa qualidade técnica dessas fitas,
conjugada com a dificuldade de distribuicdo em larga escala, ndo foram suficientes para criar
um mercado competitivo em relagdo as grandes produtoras®3.

De outra sorte, antes do surgimento do DVD — que gerou impactos ndo s6 no
mercado audiovisual, como também no fonografico, com a comercializacdo de shows, por
exemplo —, as empresas Philips e Pioneer langaram um formato de disco reprodutor de
videos, em 1978, que ficou popularmente conhecido como laserdisc. Tratava-se de discos
de polimero (ndo mais de cera) que proporcionavam uma imagem colorida analdgica
excepcional para a época, cuja leitura do disco era feita por meio de laser. Esse formato foi
disponibilizado ao mercado doméstico em 1979, quando a MCA (Music Corporation of

America) introduziu o produto laserdisc sob a marca Disco Vision. Dois anos depois a

31 GOMES, Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de
Ciéncias da Comunicacdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... S0 Paulo: Intercom, 2015.
Disponivel em: <http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso
em: 12 abr. 2017. p. 3.

32 PAIVA, José Eduardo Ribeiro de. Da pirataria ao streaming: discutindo novas relacdes entre artistas e o
mercado fonografico. Revista GEMInIS, Sdo Carlos, UFSCar, v. 8, n. 1, p.115-125, jan. / abr. 2017. Disponivel
em: <http://www.revistageminis.ufscar.br/index.php/geminis/article/view/285/256>. Acesso em: 05 maio
2017. p. 117-118.

3 GOMES, Carolina et. al., op. cit., p. 3.



20

empresa RCA (Radio Corporation of America) lancou um produto competidor, sob a marca
Selecta Vision, que ficou conhecido como CED (capacitance electronic disc), cuja leitura
era feita pelo contato direto do disco com uma agulha de diamante — semelhante ao que
acontecia com disco de vinil**. No entanto, esses formatos nio se popularizaram tanto no
mercado como o DVD.

Ja na década de 1980, a Sony criou 0 Walkman®®, aparelho que possibilitou o
consumo movel de gravacdes musicais nas fitas cassetes, inclusive, fora dos dominios do
lar, como era a praxe até entdo, em outras palavras, garantindo a portabilidade, o que
proporcionou ainda mais visibilidade a fita cassete. Esta, por sua vez, popularizou as
gravacOes domesticas de masicas, permitindo que o usuario criasse uma playlist propria
nesse suporte e introduzindo a primeira ideia de personalizacao, que vai ficar mais evidente
com o surgimento do MP3, a partir de 1990%. Em contrapartida, a praticidade para a
realizacdo de cdpias nesse suporte também contribuiu para o aumento da pirataria®.

Cumpre destacar que a década de 1980 também é marcada pela ascensdo da
tecnologia digital, tendo como seu primeiro expoente o0 CD (compact-disc), lancado em
1983. Trata-se de um suporte digital de reproducao, feito com material de aluminio, menor
e mais leve do que o LP, com gravacdes s6 de um lado do disco e com capacidade de
armazenamento de contetdo deveras maior, de aproximadamente setenta minutos. A

despeito dessas inovacdes, o padrdo de consumo do CD foi muito parecido com o padréo de

3 TAYLOR, Jim et. al. Blu-ray disc demystified [e-book]. [S.I]: McGraw Hill Profession, 2008. p. 1 — 2.

35 GOMES, Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de
Ciéncias da Comunicagdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... S8o Paulo: Intercom, 2015.
Disponivel em: <http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso
em: 12 abr. 2017. p. 4.

% Nessa perspectiva relata José Eduardo Ribeiro de Paiva: “O primeiro suporte de gravagdes que se tornou
massivo foi a fita magnética cassete, que entre 0s anos como1960 e o inicio dos anos 1990 fez com que os
usuarios passassem a produzir suas proprias gravagoes, gravagdes ndo entendidas aqui como registro de
performances musicais, mas sim como organizacao e/ou sele¢do de musicas para comporem uma playlist de
acordo com o desejado pelo seu proprietario. Ndo deve se esquecer que a mobilidade da escuta foi decorréncia
da fita cassete e do Walkman da Sony, o reprodutor de gravagdes mais vendido da historia”. PAIVA, José
Eduardo Ribeiro de. Da pirataria ao streaming: discutindo novas relacdes entre artistas e o mercado
fonogréfico. Revista GEMInIS, S&o Carlos, UFSCar, v. 8, n. 1, p.115-125, jan. / abr. 2017. Disponivel em:
<http://www.revistageminis.ufscar.br/index.php/geminis/article/view/285/256>. Acesso em: 05 maio 2017. p.
121.

3" MARCHI, Leonardo de. A angustia do formato: uma histéria dos formatos fonograficos. Revista da
Associacdo Nacional dos Programas de Pds-Graduacdo em Comunicagdo [online], v. 2, p. 1-19, 2005.
Disponivel em: <http://www.e-compos.org.br/e-compos/article/view/29/30>. Acesso em: 27 abr. 2017. p. 12.
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consumo do LP3%, com o diferencial de que o0 CD*, assim com a fita cassete, também contou
com um aparelho leitor portatil, o Discman“®. O consumidor, nesse momento, ja poderia
consumir musica de forma individual, no tempo e local de sua escolha, mas ainda
condicionado a uma ordem fixa de faixas determinada pela gravagdo do CD ou da fita®..

O surgimento da tecnologia digital levou a sofisticacdo dos discos piratas, tendo
em vista que as coOpias digitais apresentavam a mesma qualidade das versGes originais
encontradas nas lojas. O que antes tinha um carater de exclusividade e contracultura, passa,
nessa segunda fase da pirataria, a assumir a caracteristica mais comercial, de venda a um
baixo custo — tendo em vista a auséncia de encargos fiscais, trabalhistas e de direitos autorais
— de copias idénticas as versdes oficiais produzidas pela industria fonografica*?.

Especialmente entre os anos de 1998 e 2006, com a popularizacdo dos
gravadores domésticos de CD, é possivel identificar um crescimento significativo na
pirataria baseada no suporte fisico digital de CDs. Reitera-se que a ldgica ndo é mais a
aquisicdo de materiais inéditos ou desconhecidos de artistas, como acontecia com 0s
bootlegs, mas sim a obtencéo de lucro com a venda de CDs a um preco abaixo do preco de
mercado, com a mesma qualidade dos originais e sem 0s custos de transacdo da producéo
legalizada®®.

A evolucdo da tecnologia digital também proporcionou o surgimento do DVD
(Digital Versatile Disc), dispositivo criado no Japdo em 1996 e langado nos Estados Unidos

em 1997, com capacidade de armazenamento de cerca de 4.7 GB (Gigabytes) de dados

% MARCHI, Leonardo de. A angustia do formato: uma histéria dos formatos fonograficos. Revista da
Associa¢do Nacional dos Programas de Pds-Graduacdo em Comunicacgdo [online], v. 2, p. 1-19, 2005.
Disponivel em: <http://www.e-compos.org.br/e-compos/article/view/29/30>. Acesso em: 27 abr. 2017. p. 13-
14.

39 Conforme destaca Daniel M. Gohn, “[o]utros formatos utilizando sistemas digitais foram posteriormente
criados, como o DAT (Digital Audio Tape) em 1987, o DCC (Digital Compact Cassette) e 0 MD (Mini Disc)
em 1991, mas nenhum destes obteve sucesso suficiente de modo a competir com o CD”. GOHN, Daniel M. A
tecnologia na musica. In: Congresso Brasileiro de Ciéncia da Comunicagdo, XXIV, 2001, Campo Grande.
Anais... Séo Paulo: Intercom, 2001. Disponivel em:
<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2001/papers/NP6GOHN.pdf >. Acesso em: 22 mar. 2017. p. 5.
40 FERNANDES, Mauricio Gondran. A Tutela dos Direitos Autorais no Consumo de Produtos Culturais nas
Plataformas de Streaming. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande, 2016. p. 17.

41 GOMES, Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de
Ciéncias da Comunicacdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... S0 Paulo: Intercom, 2015.
Disponivel em: <http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso
em: 12 abr. 2017. p. 4.

42 PAIVA, José Eduardo Ribeiro de. Da pirataria ao streaming: discutindo novas relagGes entre artistas e o
mercado fonografico. Revista GEMInIS, Sdo Carlos, UFSCar, v. 8, n. 1, p.115-125, jan. / abr. 2017. Disponivel
em: <http://www.revistageminis.ufscar.br/index.php/geminis/article/view/285/256>. Acesso em: 05 maio
2017. p. 119.

43 Ibid., p. 120.
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(incluindo som e imagem), sem olvidar que os DVDs de dupla camada comportavam o dobro
disso (9.4 GB)*. Ademais, o aparelho leitor de DVD também proporcionou uma boa
qualidade de som e imagem, isso sem deixar de mencionar que, mesmo que nos primordios
0 aparelho de DVD néo tenha sido comercializado com a funcionalidade de gravacao de
discos, essa funcio foi sendo agregada em versdes mais modernas do aparelho®. Acontece
que, desde a sua criacdo, 0 DVD néo sofreu grandes inovagdes, especialmente no tocante ao
armazenamento, que manteve os 4.7 GB de dados, o que levou ao desenvolvimento de um
novo suporte, com a pretensdo de substituir o DVD: o Blu-ray*®.

Em 2003, a Sony lanca o disco de Blu-ray, tendo como principal competidora a
Toshiba, responsavel pela criacdo do HD-DVD em 2004*". Ambos os formatos de alta
definicdo disputaram o espa¢o no mercado enquanto produto sucessor do DVD, tendo
prevalecido o Blu-ray, que conseguiu mais apoio, especialmente de grandes estidios
cinematograficos. O Blu-ray consiste em um disco Optico, com capacidade de
armazenamento de 25 GB nos discos de camada Unica e de 50 GB nos de camada dupla, que
comporta “dados digitais de alta densidade e videos de alta defini¢cdo”, cujo material ¢ mais
resistente do que o material do DVD, por apresentar um substrato protetor que evita
arranhdes e impressdes digitais — muito comuns nos CDs e nos DVDs, gerando falhas na
leitura destes*®. Ademais, “[aJo invés do tradicional laser vermelho, ele é gravado e
reproduzido com laser azul-violeta, que devido a especificacdes técnicas, proporciona
melhor qualidade”®.

A despeito de todas essas vantagens em relacdo ao DVD, o Blu-ray ndo atingiu
0 mesmo sucesso mercadoldgico daquele. Primeiro porque esse novo formato é composto
por uma tecnologia mais sofisticada para evitar copias, 0 que acaba por encarecer o produto
em questdo. Ademais, para usufruir o melhor desempenho do aparelho de Blu-ray, seria

necessario adquirir um televisor mais sofisticado, de modo que, “para o espectador provar

4 PINHEIRO, Thiago Augusto. Trajetdria tecnoldgica do videocassete. 2015. 46 p. Trabalho de Concluséo de
Curso (Graduagdo em Ciéncias Econdmicas) — Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Federal
do Parand. Curitiba, 2015. p. 39. HENRIQUES, Cintia. Do videocassete ao blu-ray: as mudangas na forma de
ver filmes e seriados. Campinas: Unicamp, 2008/2009. Disponivel em: <http://cintiahenriques.com.br/wp-
content/uploads/2015/11/relatorio_final_cintia_final.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2017. p. 5.

4 SOUZA, Juliana de. Mudangas no ato de ir ao cinema e produzi-lo. Revista Tematica, Jodo Pessoa, v. 8, n.
11, p. 1-16, nov./2012. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/tematica/article/view/23158/12737>. Acesso em: 17 mar.
2017. p. 9. PINHEIRO, Thiago Augusto, op. cit., p. 41.

46 SOUZA, Juliana de, op. cit., p. 9.

47 TAYLOR, Jim et. al. Blu-ray disc demystified [e-book]. [S.I]: McGraw Hill Profession, 2008. p. 1 — 15/1 —
16.

“ HENRIQUES, Cintia, op. cit., p. 8-9.

49 SOUZA, Juliana de, op. cit., p. 10.
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de uma experiéncia completa que o equipamento proporciona, seria necessario um alto
investimento para a aquisi¢do de um televisor, bem como no aparelho de Blu-ray”, o que por
si s6 ja tornava o formato menos atrativo™. Além disso, é possivel notar que a demanda do
publico consumidor ndo tem se voltado tanto a resolucdo de imagem e som, mas sim a
qualidade do contetdo das obras, bem como a disponibilidade de maior contetdo. Essa
demanda, por sua vez, vem sendo suprida pelas inovacgdes proporcionadas pela Internet, néo
SO no que concerne a expansdo da disponibilizacédo de conteddos, como também na qualidade
da resolucéo destes®?, o que, consequentemente, foi responsavel por gerar menos visibilidade
ao Blu-ray.

N&o ha que se olvidar, portanto, que o surgimento da Internet causou impactos
relevantes para a industria fonografica. Nessa perspectiva, destaca-se que, a despeito de ter
sido criada na década de 1960°, inicialmente para atender a demandas militares e
universitarias, portanto, restritas, a Internet s6 alcanca um crescimento exponencial na
década de 1990, ocasido em que ela passa a ser utilizada com objetivos comerciais®.
Conjugado com essa expansdo da Internet, o desenvolvimento da microinformatica
proporcionou o surgimento de um novo formato de arquivo digital compacto, que
representava cerca de 1/12 (um doze avos) do tamanho do formato WAV utilizado nos CDs
e ficou conhecido como MP3 (Motion Picture Expert Group-Layer 3)°*. Desenvolvido na

Alemanha, no inicio dos anos de 1990, por uma equipe liderada pelo engenheiro de som

% FERNANDES, Mauricio Gondran. A Tutela dos Direitos Autorais no Consumo de Produtos Culturais nas
Plataformas de Streaming. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande, 2016. p. 21.

51 SOUZA, Juliana de. Mudancas no ato de ir ao cinema e produzi-lo. Revista Tematica, Jodo Pessoa, v. 8, n.
11, p. 1-16, nov./2012. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/tematica/article/view/23158/12737>. Acesso em: 17 mar.
2017. p. 10-11.

52 Conforme relata Eliane Y. Abrio, “[t]odas as informagdes conhecidas remetem o nascimento da internet aos
idos de 1960, a partir da necessidade do compartilhamento de informagfes militares sigilosas, até entdo
concentrados em um Unico local fisico, fato esse que tornavam vulneraveis as maquinas computadorizadas que
as arquivavam. Dai o surgimento da ARPANET — Advanced Research Projects Agency, com o proposito de
criar e unificar diferentes linguagens e equipamentos que armazenassem informacdes, inicialmente enviadas
em bloco a um determinado enderego, contendo trechos de dados e instrugdes a parte para decodificacdo. Esse
sistema comecou a aperfeicoar-se e a expandir-se a partir da troca de informagdes entre universidades. Carecia,
no entanto, que as informacges trafegassem de uma rede para outra, o que foi conseguido por meio do Protocolo
Internet (IP), identificando cada aparelho em operacéo. No inicio da década de noventa, um cientista do CERN
— Conseil Européen pour la Recherche Nucléaire, o fisico britdnico Timothy John Berners Lee criou 6 www
(world wide web), e, para enviar dados seguros pela rede, a empresa Netscape criou um sistema criptografico,
o protocolo https (hyper text transfer protocol secure)”. ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos
conexos. 2. ed. Séo Paulo: Migalhas, 2014. p. 593.

%8 FERNANDES, Mauricio Gondran, op. cit., p. 11.

% MARCHI, Leonardo de. A angustia do formato: uma histéria dos formatos fonograficos. Revista da
Associacdo Nacional dos Programas de Pds-Graduacdo em Comunicacdo [online], v. 2, p. 1-19, 2005.
Disponivel em: <http://www.e-compos.org.br/e-compos/article/view/29/30>. Acesso em: 27 abr. 2017. p. 14.
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Karlheinz Brandenburg e patenteado pelo Instituto Fraunhofer, que havia financiado a
pesquisa, 0 MP3 se popularizou com o lancamento do software Windows 95, pela
Microsoft®. Assim como aconteceu com a fita cassete e a posterior criacio do Walkman, e
com o CD, seguido do Discman, o formato de MP3 também trouxe a tona um aparelho leitor
portatil conhecido como MP3 Player, que contribuiu para a disseminacdo desse novo
formato®®.

Mas nio é sd. Essa estrutura compacta do MP3°%7 facilitou a livre circulagio de
musicas pela rede mundial de computadores e uma das consequéncias disso foi o
consideravel aumento da pirataria, alcada a um patamar em que as barreiras materiais
passaram a ser irrelevantes, pela desnecessidade de um suporte fisico, como acontecia com
os CDs®. O consumo nessa nova era é caracterizado pela sua personaliza¢do: o usuario €
aquele que determina quais faixas ou albuns deseja ter acesso. Por outro lado, em certa
medida, artistas independentes acabam ganhando espaco nesse novo mercado, tendo em
vista a possibilidade de langcarem suas musicas na rede, sem a necessidade de intermediacdo

%5 Conforme explana Rodrigo Moraes Ferreira, “[u]lm dos principios da psicoacustica, area do conhecimento
gue estuda as sensac¢des auditivas, € o de que o ouvido humano apresenta limitagfes e ndo funciona como um
microfone. Ha frequéncias de audio imperceptiveis para o ouvido humano e que podem ser descartados sem
que ocorra perda na qualidade sonora. A partir de premissas da psicoacustica e de uma linha de pesquisa que
abrangia trés gerac6es, Karlheinz Brandenburg foi o mentor intelectual do formato MP3. Foi Eberhard Zwicker
guem mapeou as limitagdes do ouvido humano, mas quem conseguiu quantifica-las matematicamente foi
Brandenburg. Este conseguiu descartar informac8es praticamente inaudiveis para a maioria dos seres humanos.
A técnica utilizada é de mascaramento do ouvido humano (...). (...) Brandenburg orientara Bernhard Grill a
programar um aplicativo para PC, para o sistema operacional DOS, capaz de codificar e executar arquivos
.mp3. No final de 1993, foi langado o Level 3 encoder, ou simplesmente L3Enc. O software cabia num Unico
disquete de 3,5 polegadas. Os consumidores ja podiam criar seus préprios arquivos .mp3 e coloca-los nos seus
PCs. O L3Enc foi distribuido gratuitamente, com a finalidade de promover o padrdo MP3. Isso porque havia
uma guerra entre o formato de dudio MP2 — que era da empresa Philips, a mesma que licenciava o formato CD
—e 0 MP3 —do Instituto Fraunhofer. Em seguida, em 1995, Karlheinz Brandenburg pediu que Bernhard Grill
fizesse um player de mp3 para o Windows 95. Foi ai que se popularizou a sigla MP3. O WinPlay3 também
cabia em um disquete de 3,5 polegadas”. FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestao coletiva de direitos
autorais no Brasil (1917 a 2017): do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 254-257.

% FERNANDES, Mauricio Gondran. A Tutela dos Direitos Autorais no Consumo de Produtos Culturais nas
Plataformas de Streaming. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande, 2016. p. 17.

5" Nesse sentido, explica William Sloan Coats et. al.: “not only can existing songs be downloaded over the
Internet using MP3 technology, they can also be forwarded quickly to others. Users need only load a CD into
their computer, and, using an MP3 translation program, ‘rip’ the wave files off the CD, convert them to the
MP3 format, and then send the song over a standard internet connection to someone else or to a website”.
COATS, William Sloan et. al. Streaming into the future: music and video online. Loyola of Los Angeles
Entertainment Law Review, Los Angeles, v. 20, n. 2, p. 285-308, 2000. p. 289.

% Nos termos do que acentua Rodrigo Moraes Ferreira, “[e]ssa compressio de dudio, de maneira isolada, foi
apenas uma novidade tecnolégica. Mas, ao se juntar com o enorme potencial da rede mundial de computadores,
0 MP3 gerou uma verdadeira revolugdo. A musica tornou-se uma sequéncia de bits que poderia viajar
tranquilamente nas infovias. Os arquivos .mp3 possibilitaram que o download e a transmissdo de obras
musicais pela rede fossem bem mais rapidos do que se ndo houvesse compressao. Vale lembrar que, na época,
a velocidade da Internet e dos computadores era bem inferior a dos dias atuais”. FERREIRA, Rodrigo Moraes,
op. cit., p. 256.



25

de uma gravadora®®.

No tocante as inovacdes proporcionadas pela Internet, a primeira modalidade de
uso que se popularizou com o advento da rede foi o download. Nessa modalidade, o usuario
copia completamente um arquivo disponibilizado na rede, em formatos compactos como o
MP3, copia esta que fica armazenada permanentemente no disco rigido (hard drive) do
computador, de modo que 0 usuério possa acessa-la quando quiser. Ressalta-se que, nessa
hipdtese, 0 usuario sO consegue ouvir a musica ou assistir ao video apods totalmente
completado o download®°.

Na forma mais simples de download, o contetdo ¢ enviado para a rede por um
usuario, processo conhecido como upload, e fica hospedado (hosted) em um site, de forma
que outros usudrios possam acessar ¢ “baixar”. No final dos anos 1990 e inicio dos anos
2000, surge o compartilhamento ponto a ponto, ou peer-to-peer file sharing, ou ainda P2P.
Diferentemente do caso anterior, em que um site intermediario hospeda o contedo a ser
baixado pelo usuario, no compartilhamento via P2P, o intermediério apenas possibilita que
0s usuarios que tenham a disposicao o software do P2P troquem e compartilhem entre si 0s
arquivos®?.

Conforme relata Lilian Edwards®?, em pesquisa feita para a OMPI (Organizagio
Mundial da Propriedade Intelectual) ou WIPO (World Intellectual Property Organization),
existem trés ou quatro (sendo uma delas praticamente uma subespécie de outra) geracoes de
sistemas P2P que, inclusive, geraram importantes discussdes legais que serdo melhor
abordadas no topico subsequente. Na primeira delas, o intermediario centraliza no seu
website um indice dos documentos armazenados e disponiveis para upload nos
computadores individuais dos usuarios, o que facilita o processo de busca destes. Esse
modelo foi usado pelo Napster, um site de compartilhamento de arquivos que foi processado

nos Estados Unidos e condenado por violacdo a direitos autorais.

% GOMES, Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de
Ciéncias da Comunicacdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... S80 Paulo: Intercom, 2015.
Disponivel em: <http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso
em: 12 abr. 2017. p. 4. PAIVA, José Eduardo Ribeiro de. Da pirataria ao streaming: discutindo novas relacfes
entre artistas e o mercado fonogréfico. Revista GEMInlIS, S&o Carlos, UFSCar, v. 8, n. 1, p.115-125, jan. / abr.
2017. Disponivel em: <http://www.revistageminis.ufscar.br/index.php/geminis/article/view/285/256>. Acesso
em: 05 maio 2017. p. 121.

80 JACKSON, Matt. From broadcast to webcast: Copyright Law and streaming media. Texas Intellectual
Property Law Journal, Austin, v. 11, n. 3, pp. 447-482, 2003. p. 450.

61 EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and related
rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility _of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 16.

62 |bid., p. 16-17.
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A segunda geracdo, diferente da primeira, ndo apresentou aludido indice
centralizado, como uma forma de tentar escapar da responsabilizagdo suportada pelo
Napster. Nessa segunda situacdo, cada usuario mantém um indice proprio dos arquivos
armazenados no seu computador. Quando um individuo deseja ter acesso a determinado
arquivo, ele envia um pedido que passa por cada usuério do software de P2P até encontrar
uma resposta positiva de alguém que tenha o arquivo solicitado, ocasido em que o download
é negociado pelo software diretamente entre quem fez o pedido e quem tem o arquivo. Trata-
se de um modelo descentralizado, utilizado por servicos como KaZAa, Grokster, Ares, entre
outros.

A terceira abordagem, que é uma variacdo da segunda, a despeito de também ser
descentralizada, abarca conjuntos de supernos (supernodes) que sao, basicamente, conjuntos
de computadores de usuarios que funcionam como servidores hospedando sub indices, em
outras palavras, como se cada superno fosse um sub-Napster, o que contribui para agilizar o
tempo de busca.

A quarta situacdo, ou terceira geracdo € conhecida como abordagem ou
protocolo do “BitTorrent”, originalmente concebido por Bram Cohen, em 2001. Ela combina
0 modelo descentralizado da segunda geragdo com a rapidez no download, tendo em vista
que, nessa modalidade, o arquivo ndo é compartilhado na sua integralidade, mas sim por
meio da sua divisdo em pequenas partes (bits) que, por sua vez, sdo individualmente enviadas
e baixadas por centenas de milhares de usuarios, o que possibilita, inclusive, o
compartilhamento de arquivos maiores, como formatos em alta definicdo (HD ou high
definition). Além disso, nesse modelo, ndo existe apenas um site que fornece o software
cliente disponivel, mas sim varios sites que rodam aludido protocolo, o que significa dizer
gue mais de um endereco eletrdnico fica disponivel para o usuario acessar o software.

Conforme acentua Edwards, do ponto de vista juridico, essa Ultima abordagem
é complexa, pois envolve uma série de partes, dentre as quais: o site que fornece o software
cliente; o site que providencia os arquivos “torrent”, que, por sua vez, ajudam a localizar
usuarios gque possuem o todo ou parte de arquivos desejados por outros usuarios; o site
rastreador que monitora a contribuicdo dos usuarios para a transferéncia de arquivos e
repassa os dados desses usuarios para o software cliente; e a multiddo de pessoas, milhares
de usuarios que usam o protocolo BitTorrent e contribuem com o contetido ou partes deste

enviados para futuros downloads®?.

83 No original: “It is a complicated protocol to analyze in legal context, involving several parties: the site which
provides the client software; the site which provides “torrent” files which help locate other users who hold all
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O que se pode extrair de toda essa analise é que, no final da década de 1990,
surge essa modalidade de compartilhamento de arquivos, conhecida como peer-to-peer,
responsavel por conectar milhares de usuarios que desejam fornecer e receber arquivos e
que, diante de formatos compactos como o MP3, ganha especial visibilidade no setor
musical, popularizando o compartilhamento de mdusicas via P2P, muitas vezes de forma
ilegal, 0 que acaba por gerar uma série de discussdes judiciais sobre o assunto®.

Também no final da década de 1990 e inicio dos anos 2000, outra modalidade
de uso de obras intelectuais tem sua origem a partir do advento da Internet: o streaming. O
termo de origem da lingua inglesa pode ser compreendido como um fluxo de transmissdo,
considerando que aludida tecnologia implica no “envio de informag¢ao multimidia através de
pacotes, utilizando redes de computadores, em que a informacéo € continuamente recebida
pelo usuario enquanto é enviada pelo emissor”®®. Diferentemente do download, através do
streaming, ndo h& armazenamento de contetdo no disco rigido do computador do

[{P4

destinatario, de modo que o conteudo “é reproduzido na medida em que o usuario o
recebe”®®,

Um aspecto interessante dessa tecnologia € que ela surge com uma proposta,
principalmente aos tradicionais agentes da indUstria musical, de rivalidade ao
compartilhamento gratuito e, muitas vezes, ilegal de obras intelectuais através dos sistemas
de P2P. Isso porque, tendo em vista que as plataformas de streaming, em regra, nédo
possibilitam o download do contetudo disponibilizado aos seus usuarios, elas conseguem

manter um controle sobre aludido conteudo, o que viabiliza que elas negociem os direitos

or parts of the file which a user seeks to download; the tracker site which monitors the users contributing to the
file transfer and passes their data to the client software; and the “swarm”, one or more users (often in their
thousands) also using the BitTorrent protocol, who join in uploading parts of the file sought (usually because
they have themselves previously downloaded it)”. EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet
intermediaries in the field of copyright and related rights [online]. [S.l.]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility_of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 17.

6 FERNANDES, Mauricio Gondran. A Tutela dos Direitos Autorais no Consumo de Produtos Culturais nas
Plataformas de Streaming. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande, 2016. p. 15-16.
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XXXIII., 2010, Caxias do Sul. Anais... Sdo Paulo: Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da
Comunicagéo (Intercom), 2010. p. 1-15. Disponivel em:
<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2010/resumos/R5-2564-1.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2016. p. 3.
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Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 267.
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autorais e conexos com autores, artistas, gravadoras, editoras, estidios, tornando esse
modelo de negdcios atrativo para os consumidores e em conformidade com a legislacéo
autoral, considerando a viabilidade de retorno financeiro para os titulares de direitos autorais
e conexos®’.

Ha& que se ressaltar que o tema do streaming sera abordado mais detalhadamente
em capitulo subsequente da pesquisa. O que se pretendia com este topico era apresentar uma
breve evolucéo historica das tecnologias que permearam, desde os primdérdios, 0 mercado
musical, sem pretensdes de esgotar o tema, mas com o intuito de melhor compreender o
contexto em que se inseriu o streaming.

O que se depreende da analise apresentada € uma busca constante da industria
musical em aprimorar os suportes fisicos onde essas obras pudessem ser inseridas, com 0
objetivo de ampliar a difusdo das mesmas. Nesse movimento, € possivel notar que, enquanto
os formatos dos suportes foram sendo reduzidos, a sua capacidade de armazenamento, bem
como a qualidade de som e até mesmo de imagem foram sendo aumentadas. Se, de um lado,
0s avancos tecnoldgicos possibilitaram essas melhorias no consumo de obras intelectuais,
de outro, eles também viabilizaram o crescimento da pirataria, de modo que as copias ilegais
se tornaram cada vez mais fiéis as versGes originais em termos de qualidade, tudo isso a
despeito do esforco dessa industria em manter as protecGes autorais sobre as obras.

A Internet, por sua vez, representou um marco nesse contexto, tendo em vista
que ela rompeu com as barreiras fisicas da distribui¢do de conteudos e, consequentemente,
alcou a pirataria a um patamar até entdo inimaginavel. Com apenas alguns cliques, um
usuario é capaz de acessar materiais disponibilizados nos mais diversos lugares do mundo,
sem precisar se deslocar da sua casa e 0s custos para tanto sdo minimos. O resultado disso
foi que a Internet lancou um desafio ainda maior para os titulares de direitos autorais e
conexos que, se antes da Internet ja enfrentavam dificuldades para manter o controle sobre
suas obras, agora entdo estavam diante de um fendmeno ndo s6 mundial, mas imaterial, que
fugia ao alcance fisico.

Isso ndo significa que aludidos titulares ficaram estaticos frente as novas
dificuldades. Alias, ndo sé a inddstria musical, como também a audiovisual que, da mesma

forma, sofreu impactos com o advento de novas tecnoldgicas, sempre assumiu uma postura

7 KISCHINHEVSKY, Marcelo; VICENTE, Eduardo; MARCHI, Leonardo de. Em busca da musica infinita:
0s servicos de streaming e os conflitos de interesse no mercado de contetdos digitais. Revista Fronteiras —
estudos midiaticos, S@o Leopoldo, v. 17, n. 3, p. 302-311, set/dez. 2015. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2015.173.04/4990>. Acesso em: 17 mar.
2017. p. 305.
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ativa no tocante a protecdo dos direitos autorais e conexos, especialmente diante de
“ameagas” criadas pela evolugdo das tecnologias, o que ndo foi diferente no contexto da
Internet. Nessa perspectiva, alguns casos mais emblematicos foram discutidos judicialmente,
como resultado da movimentacéo dessas industrias e geraram repercussées importantes para

referidos mercados. O topico que se segue objetiva analisar alguns desses casos.

1.2 OS CASOS MAIS EMBLEMATICOS ENVOLVENDO TECNOLOGIA E AS
INDUSTRIAS MUSICAL E AUDIOVISUAL

N&o ha que se olvidar que, desde os primordios da protecdo autoral, a pirataria
sempre esteve presente na sociedade. Conforme ja comentado previamente, as origens do
direito autoral estdo atreladas a maior facilidade de fazer copias dos livros proporcionada
pelo surgimento da imprensa e da maquina de Gutenberg. Os avangos tecnoldgicos
estimularam a reproducdo de obras entre os paises, ocasionando ndo s6 o aumento das
praticas ilegais, como também a movimentacao dos Estados para a criacdo de normativas
internacionais que garantissem protecao autoral para além dos territorios nacionais.

E nesse contexto que surge a Convencao de Berna, em 1886, com o objetivo de
tutelar internacionalmente os direitos autorais. Essa Convencdo foi decorrente de uma
iniciativa de autores europeus, mas principalmente franceses, que perceberam o uso de
versdes piratas de suas obras em outros paises, sem a sua permissao e sem uma compensagao
pelas utilizacdes. Por outro lado, percebe-se uma resisténcia dos Estados Unidos de
assinarem aludida Convencao, pelo fato de que a sua legislacdo, amparada no sistema de
copyright, trazia garantias e protecBes muito abaixo das exigidas pela Convencio®®. O
resultado disso foi a sua adesdo & Unido de Berna apenas em 1989,

Acontece que, ao longo do século XX, os Estados Unidos se destacaram na
producdo de tecnologia, gerando reflexos positivos para a inddstria cultural norte-americana,

como é possivel verificar pelo breve historico apresentado no tépico anterior. 1sso, por sua

8 CHINNI, Christine L. Droit d’auteur versus the economics of copyright: implications for American Law of
accession to the Berne Convention. Western New England Law Review, Springfield, v. 14, n. 2, p. 145-174,
1992, Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.wne.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1311&context=lawreview>. Acesso em: 01
set. 2017. p. 146-147.

9 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A protecdo internacional do direito de autor e o embate entre os
sistemas do copyright e do droit d’auteur. Videre, Dourados, ano 3, n. 5, p. 107-128, 2011. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufgd.edu.br/index.php/videre/article/viewFile/971/pdf_48>. Acesso em: 20 mar.
2017. p. 113-114.
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vez, estimulou uma postura mais ativa do pais, no sentido de levantar a bandeira pela
protecdo dos direitos autorais’®. Essa mudanca de postura vai ficar evidenciada em
determinadas decisdes das cortes americanas, no tocante ao surgimento de algumas
tecnologias que interferiram na proliferacdo de obras intelectuais e que serdo objeto de
abordagem nos préximos paragrafos.

O primeiro caso que resultou em litigio judicial teve como objeto de discusséo o
aparelho Betamax. Lancado em 1975 pela Sony, o Betamax era um aparelho de
videocassete’?, capaz de gravar e reproduzir videos em uma fita de largura de meia polegada,
com capacidade de gravacdo de uma hora. Além de reproduzir fitas pré-gravadas,
inaugurando o mercado de home video, 0 Betamax também possibilitava que o usuario
gravasse contetdos exibidos na televisao, inclusive, permitindo a gravacao de um canal,
enguanto se assistia a outro, além de viabilizar que o usuario pausasse as gravacoes para ndo
incluir os comerciais nas mesmas’2. Essas funcionalidades proporcionadas pelo Betamax
causaram descontentamento nos estudios audiovisuais norte-americanos que, por sua vez,
moveram uma acdo judicial contra a Sony, em 1976, acusando-a de violagcdo a direitos
autorais’®.

Ainda que ndo trate especificamente de um debate envolvendo o uso de obras
musicais, mas sim audiovisuais, entende-se relevante a andlise deste caso, tendo em vista
que ele se tornou um importante precedente judicial nos Estados Unidos, servindo de
referéncia para as discussdes envolvendo os sites de compartilhamento peer-to-peer,
conforme serd melhor comentado ainda neste topico.

Antes de analisar propriamente as nuances do processo, € importante
contextualizar minimamente a situacdo do mercado audiovisual a época. Nessa perspectiva,

ndo se pode deixar de considerar que os Estados Unidos, enquanto pais de Common Law,

0 Conforme destaca Carboni, “[n]os Estados Unidos da América, contribuiram para tanto os interesses das
instituicBes comerciais que se beneficiavam do fortalecimento desse direito e do prolongamento do prazo de
protecdo de suas criagBes intelectuais. E o direito, como produto das forgas politicas dominantes em uma
determinada época, ndo pode deixar de proteger o fruto intelectual dessa classe hegemdnica, composta de
importantes instituigdes comerciais na area do entretenimento e das telecomunica¢des”. CARBONI,
Guilherme. Fungdo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 32.

1 SOUZA, Juliana de. Mudancas no ato de ir ao cinema e produzi-lo. Revista Tematica, Jodo Pessoa, v. 8, n.
11, p. 1-16, nov./2012. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/tematica/article/view/23158/12737>. Acesso em: 17 mar.
2017.p. 7.

2 PINHEIRO, Thiago Augusto. Trajetdria tecnoldgica do videocassete. 2015. 46 p. Trabalho de Conclusdo de
Curso (Graduagdo em Ciéncias Econdmicas) — Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Federal
do Parand. Curitiba, 2015. p. 14.

8 MARQUES, Luma Teixeira. Streaming: a nova modalidade de distribuicdo das obras audiovisuais e a Lei
9.610/98. 2016. 53 p. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016. p. 14.
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adota o sistema de copyright, com escopo mais patrimonialista e voltado para a protecdo da
obra, diferente do sistema do droit d’auteur, de origem francesa, cuja protecdo abarca tanto
0 aspecto patrimonial, quanto o moral. O reflexo disso para a tutela das obras audiovisuais €
que o sistema de droit d’auteur priorizou a prote¢ao ao diretor, no chamado “cinema de
autor”, enquanto o copyright conferiu maior destaque para a figura do produtor’.

Em um breve resumo, apenas para ajudar a compreender as nuances do caso
Betamax, no sistema norte-americano, os direitos autorais sobre as obras audiovisuais séo
conferidos ao produtor que, por sua vez, contrata uma série de artistas, dentre os quais
roteiristas, atores, diretores, entre outros necessarios para a elabora¢do do produto final
audiovisual. Os contratos firmados com esses artistas sdo uma espécie de acordos de
prestacdo de servicos sob encomenda, ou conforme denominacdo utilizada pelos norte-
americanos, work-for-hire agreements, acordos que ndo conferem direitos autorais ou
conexos aos artistas sobre a obra audiovisual, mas apenas uma remuneragéo pelos servicos
prestados (cujos valores podem variar caso a caso)”.

Por outro lado, é comum que esse produtor procure um estudio para financiar e
distribuir a obra’®. Isso porque, ainda que o sistema de esttdios hollywoodiano tenha sido
supostamente abolido em 1948, a partir da deciséo da Suprema Corte Americana no processo
United States v. Paramount Pictures Inc., ou como ficou conhecido o Paramount Antitrust
Case, em que a Suprema Corte condenou as praticas abusivas e anticompetitivas dos grandes
estadios de Hollywood nos contratos firmados com os exibidores, especialmente aqueles
independentes que tinham sua programacao estabelecida por aludidos estudios, ndo ha que
se olvidar que esses grandes estiudios ainda acabam por estabelecer, mesmo que
indiretamente, as regras do mercado, o que demonstra a sua importancia, inclusive, nos dias
de hoje, em relagdo ao financiamento e a distribuicio das obras audiovisuais’’. Nessa

perspectiva, ndo é incomum que os produtores, na maioria das vezes pessoas juridicas, sejam

" MORATO, Antonio Carlos. LimitacGes aos direitos autorais na obra audiovisual. 2016. 362 p. Tese (Livre-
Docéncia) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 39-40.

> FISHER, William. CopyrightX: Lecture 3.4, The Subject Matter of Copyright: Audiovisual Works.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 27.01.2015. (8m16s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=fNMuzM-C14c&t=187s>. Acesso em: 09 fev. 2018.
Video B.
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filiais ou subsidiarias de aludidos est(idios’®,

Nesse formato, o produtor geralmente firma um acordo global e perpétuo de
distribuicdo do contetdo audiovisual com um grande estadio cinematografico que, por sua
vez, vai licenciar esse conteido para empresas que desejam levar a obra até o publico. Ha
que se ressaltar que esses licenciamentos acompanham uma ordem cronoldgica de mercado,
a fim de maximizar os lucros auferidos. Tendo isso em mente, e tomando como parametro a
comercializacdo de um filme, os primeiros a receber o conteldo para exibicao séo as salas
de cinema, que pagam a licenca aos estudios a partir de um percentual nas receitas
arrecadadas com as bilheterias.

Quando essas receitas provenientes das salas de cinema comecam a declinar, os
estidios procuram companhias de televisdo paga, linhas aéreas, entre outros, viabilizando
que essas empresas exibam as obras para seus assinantes ou passageiros. Os terceiros nessa
linha cronoldgica séo as redes de televisdo aberta, que transmitem o contetido para o publico
em geral, e auferem os rendimentos a serem repassados aos estidios com publicidade. As
companhias a cabo podem captar o sinal para retransmissdo aos seus clientes, mas nesse
caso, 0 pagamento é determinado por uma licenca compulsoria®’.

Ademais, o estudio pode ainda explorar fontes de receitas acessorias, como
licencas de direitos mecénicos a gravadoras para organizacdo de CDs contendo a trilha
sonora dos filmes, a producdo de materiais de merchandising, como bonecas e mochilas, a
elaboracdo de comerciais contendo trechos do filme, entre outros. Por fim, os estudios ainda
podem autorizar a venda de copias do filme para lojas de videos e para distribuidores online
que, por sua vez, irdo vender ou locar aludidas copias aos consumidores®!. Todas essas
empresas, em conformidade com os seus negocios, irdo pagar montantes aos estidios em
contrapartida das licencas adquiridas.

O caso Betamax teve como escopo discutir um desses elos, que foi especialmente
afetado pelo surgimento desse equipamento, qual seja, as redes de televisdo aberta.
Conforme relata William Fisher, na década de 1970, um montante significativo das receitas
auferidas pelos estidios norte-americanos derivava dos licenciamentos firmados com as

redes de televisdo aberta, licenciamentos que ocorriam cerca de dois anos apés o langamento

8 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 3.4, The Subject Matter of Copyright: Audiovisual Works.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 27.01.2015. (8m16s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=fNMuzM-C14c&t=187s>. Acesso em: 09 fev. 2018.
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do filme nas salas de cinema. A rede de televisdo, por sua vez, adequava o contetdo para
transmissao, removendo material inapropriado para o publico em geral, e dividindo a obra
em blocos de 10 (dez) minutos, com o intuito de inserir propagandas nos intervalos entre 0s
blocos®?.

Os telespectadores, de outra sorte, ndo pagavam nenhum valor diretamente nem
para as redes de televisdo, nem para os estidios. Diferentemente, o que esses telespectadores
consumissem dos produtos anunciados nos intervalos dos filmes iria gerar receita para 0s
estudios, porgue 0s anunciantes pagavam um percentual das suas receitas para as redes de
televisdo, como uma espécie de cotas de propaganda, e essas redes quitavam uma por¢do
dessas cotas aos estudios, fechando um ciclo que, inclusive, funcionou muito bem por vérias
décadas®.

Ocorre que, no final dos anos de 1970, essa cadeia foi afetada pelo surgimento
dos gravadores de videocassete lancados pela Sony Corporation em 1975, conhecidos como
VCRs. Uma das funcionalidades desse aparelho era a gravacao da programacéo exibida nas
redes de televisdo, o que significa que os usuarios estavam aptos a fazer copias dos filmes
transmitidos. Em uma primeira leitura, seria possivel depreender que essa novidade poderia
agradar as redes de televisdo e os estudios, pela visibilidade que isso gerava aos mercados
dos shows e filmes. Mas a realidade € que os estudios tinham receio de que esses aparelhos
fossem utilizados pelos usuarios de modo a evitar que eles assistissem as propagandas
inseridas nos intervalos, seja pela possibilidade de avancar o video nos momentos das
propagandas, ao assistir o contetdo gravado, seja pela possibilidade de pausar a gravacao
nos intervalos do programa, durante a transmiss&o ao vivo do mesmo®:,

Os anunciantes, temendo que esse comportamento diminuisse as suas receitas,
ameacaram diminuir os valores quitados as redes de televisdo, que, por sua vez, ameacaram
diminuir os montantes pagos aos estudios pela licenca adquirida. Como consequéncia disso,
dois estudios, Disney e Universal, resolveram tomar uma atitude para evitar esses efeitos.
Em teoria, eles poderiam ter acionado os usuarios do equipamento, tendo em vista que estes
estavam realizando cdpias ndo autorizadas de obras audiovisuais, em outras palavras,

violando o direito de reproducéo dos autores, previsto no artigo 106.1 do Titulo 17 do U.S.

8 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 9.1, Fair Use: The History of Fair Use. Publicado no Canal do
YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 26.02.2015. (39m59s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=KV8dj-7WA40&list=PLZqQo3fwtGb-wTFBY02JfTt401_t4hW1W>.
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Code. Ocorre que essa estratégia ndo so era inviavel, considerando a quantidade de processos
que deveriam ser movidos, face a quantidade de usuarios que praticavam as copias, como
também os estddios ndo desejavam criar atritos com esses usuarios que eram consumidores
das suas criacdes. Por essa razdo, eles iniciaram uma acgdo contra a Sony, fabricante do
aparelho que possibilitava as condutas infratoras®.

N&o h& que se olvidar, contudo, que a Sony ndo estava realizando as cdpias nao
autorizadas das obras, mas apenas indiretamente viabilizava esse comportamento pelos
usudrios, motivo pelo qual os estudios ndo poderiam processa-la por violacao direta ao
direito de reproducdo. Com base nisso, os estidios adotaram como linha de argumentacéo,
a responsabilidade contributiva ou contributory liability®® da Sony, instituto proprio do
direito norte-americano cujo principio geral de base estabelece que aquele que contribui
diretamente para um delito ou um dano deve ser considerado responsavel junto com o
delinquente ou causador do dano®’, em uma espécie de responsabilidade subsidiaria. Em
outras palavras, os estddios acusaram a Sony de facilitar e encorajar o comportamento
violador dos telespectadores®.

O processo percorreu todas as instancias do Poder Judiciario norte-americano
até alcancar a Suprema Corte. Na primeira instancia, conhecida como Trial Court, a decisdo
foi em favor da Sony, entendimento que, por sua vez, foi revertido pela Corte de Apelagéo
do Nono Circuito (Court of Appeals for the Ninth Circuit). Finalmente, em 1984, a Suprema
Corte norte-americana (US Supreme Court) decidiu em favor da Sony, em uma votacdo de
5 contra 4, ocasido em que foi afastada a responsabilidade contributiva da empresa pela
violagao aos direitos autorais sobre as obras audiovisuais®®.

A decisédo da Suprema Corte tomou como parametro duas fundamentagdes. A
primeira delas estabelecia que o fabricante de um dispositivo que poderia ser utilizado de

modo a violar a legislacdo autoral sO seria considerado responsavel pela violacdo

8 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 9.1, Fair Use: The History of Fair Use. Publicado no Canal do
YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 26.02.2015. (39m59s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=KV8dj-7WA40&list=PLZqQo3fwtGbh-wTFBY02JfTt401_t4hW1W>.
Acesso em: 29 mar. 2018. Video C.

8 Conforme explica Fisher: “[t]o hold a defendant liable for contributory infringement, a plaintiff must show
three things: (a) that someone had engaged in or was engaging in direct infringement; (b) that the defendant
had actual or constructive knowledge of that infringement; and (c) that the defendant materially contributed to
that infringement”. FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.1, Supplements to Copyright: Secondary
Liability. Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015.
(21m27s). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=0izqmst4FQI>. Acesso em: 12 abr. 2018.
Video D.

87 1bid., Video D.
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contributiva se esse aparelho ndo fosse capaz de viabilizar substanciais usos ndo infratores®,
0 que significava que se o aparelho, como era o caso do videocassete, servisse também para
fins legais (e ndo apenas para usos infratores), o fabricante desse dispositivo ndo poderia ser
acusado de violagdo®'. Conforme acentua Fisher, a interpretacéo literal desse argumento da
Corte leva a conclusdo de que os fabricantes e distribuidores de equipamentos tecnoldgicos
que servem tanto para usos legais, quanto ilegais, como era o caso do Betamax, ndo precisam
provar que esse aparelho geralmente é utilizado com fins legais, nem mesmo que ele ja foi
alguma vez utilizado com esse propdsito, mas apenas que ele é capaz de ser usado atendendo
a esses fins legais, 0 que é uma margem de interpretacdo bastante flexivel, que pode,
inclusive, beneficiar empresas cujos produtos desenvolvidos sdo mais utilizados para fins
ilegais do que legais®.

Fisher comenta que, dentre os elementos ensejadores da responsabilidade
contributiva, quais sejam, a existéncia de um comportamento violador a direitos autorais, 0
conhecimento real ou construtivo dessa violagdo por parte do acusado de mencionada
responsabilidade subsidiaria e a contribuicdo material deste para a violacdo, a Corte
provavelmente entendeu ndo estar preenchido o requisito do conhecimento. Isso porque, na
acepcao da Corte, a possibilidade de um equipamento ser utilizado para fins legais impede a
parte autora (os estudios) de alegar que a ré (a Sony) possuia conhecimento construtivo de
que os consumidores dos seus equipamentos os utilizavam com finalidades ilegais. E a prova
do conhecimento real sobre a infracdo € mais complicada, porque as cortes geralmente
exigem que o autor demonstre um caso especifico de um determinado consumidor que
utilizou o equipamento de forma indevida, o que, no caso do Betamax, ndo foi feito pelos
estddios Disney e Universal®,

Por outro lado, a segunda fundamentacdo analisou o0 comportamento de
timeshifting, isto é, de gravar o programa ou o filme para assistir uma vez posteriormente,
porque o horario em que o programa ou o filme foi transmitido ao vivo € inconveniente para

0 telespectador, o qual, por sua vez, ap0Os assistir, apaga a gravacdo. A Corte, entdo,

% FISHER, William. CopyrightX: Lecture 9.1, Fair Use: The History of Fair Use. Publicado no Canal do
YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 26.02.2015. (39m59s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=KV8dj-7WA40&list=PLZqQo3fwtGh-wTFBYQ2JfTt401_t4hW1W>.
Acesso em: 29 mar. 2018. Video C.

% 1bid., Video C.

92 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies. Publicado
no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
% 1bid., Video E.
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considerou o chamado timeshifting® de programas protegidos por direito autoral como uma
forma de uso justo, ou fair use e, com base em ambos 0s argumentos apresentados, julgou o
uso do aparelho Betamax como legal e a agdo ajuizada pelos estidios como improcedente®.
O caso Betamax representou uma vitoria para as empresas de tecnologia e, por via de
consequéncia, foi utilizado como argumentacdo por outras companhias ligadas a referido
ramo tecnoldgico, na tentativa de afastamento da sua responsabilidade por violagdes a
direitos autorais, conforme sera comentado em casos subsequentes.

De outra sorte, a chegada da tecnologia digital na década de 1980 gerou reacdes
por parte da indUstria fonogréfica norte-americana. Em especial, o surgimento dos sistemas
de gravacdo em fita DAT (Digital Audio Tape), em 1987, a despeito de sua pouca
popularidade, se comparado com o posterior advento dos CDs, gerou discussdes suficientes
para ocasionar a elaboracdo do AHRA (Audio Home Recording Act), em 1992. Essa lei foi
responsavel por estabelecer a obrigacdo de que todos os gravadores digitais de audio
comercializados nos Estados Unidos comportassem um sistema interno de restricdo de
copias, conhecido como SCMS (Serial Copy Management System), a primeira espécie de
barreira tecnolégica de controle de acesso a contetdos, conhecida como DRM (Digital
Rights Management). Esse sistema possibilitava a escolha pelo criador de uma fita DAT em
liberar, permitir apenas uma ou proibir qualquer tipo de copia®®.

O AHRA procurou estabelecer um equilibrio e atender aos interesses de

fabricantes de sistemas de gravacao, de consumidores e dos titulares de direitos. 1sso porque

% Ressalta-se que o timeshifting € diferente do que a Corte classificou como libraring. Este é o termo utilizado
para descrever o comportamento de gravar programas ou filmes transmitidos na televisdo em fitas de
videocassete, com o intuito de guardar essas fitas, montando uma espécie de videoteca, para 0 usuario assistir
quantas vezes quiser os filmes ou programas. Embora esse uso ndo seja considerado justo, a Corte entendeu
ser muito mais comum os usuarios se valerem do timeshifting do que do libraring. FISHER, William.
CopyrightX: Lecture 9.1, Fair Use: The History of Fair Use. Publicado no Canal do YouTube do Berkman
Klein ~ Center  for  Internet &  Society,  26.02.2015.  (39m59s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=KV8dj-7WA40&list=PLZqQo3fwtGb-wTFBY02JfTt401_t4hW1W>.

Acesso em: 29 mar. 2018. Video C.

% Ha de se ressaltar que, a despeito do resultado negativo do processo para os estlidios cinematograficos, ndo
se verificou um prejuizo excessivo aos negocios do setor, como haviam temido os estudios e as redes de
televisdo. Alias, diversamente, a indUstria audiovisual soube explorar esse novo nicho mercadoldgico, a partir
do lancamento de fitas de videocassete contendo filmes, que foram disponibilizadas tanto para venda, como
para locacdo, tendo, inclusive, popularizado as videolocadoras. MARQUES, Luma Teixeira. Streaming: a nova
modalidade de distribuicdo das obras audiovisuais e a Lei 9.610/98. 2016. 53 p. Trabalho de Conclus&o de
Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016. Disponivel
em: <http://bdm.unb.br/bitstream/10483/16204/1/2016_LumaTeixeiraMarques_tcc.pdf>. Acesso em: 17 jan.
2018. p. 14.

% PAIVA, José Eduardo Ribeiro de. Da pirataria ao streaming: discutindo novas relagdes entre artistas e o
mercado fonografico. Revista GEMInIS, Sdo Carlos, UFSCar, v. 8, n. 1, p.115-125, jan. / abr. 2017. Disponivel
em: <http://www.revistageminis.ufscar.br/index.php/geminis/article/view/285/256>. Acesso em: 05 maio
2017. p. 120.
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ele permitiu a fabricacdo e distribuicdo de gravadores digitais ou analdgicos de audio e de
midias digitais ou analdgicas de gravacdo nos Estados Unidos, e 0 consumo domestico
desses aparelhos, sem que essas praticas fossem consideradas violagcdes a direitos autorais,
afastando possiveis condenacOes de fabricantes, distribuidores e consumidores. Por outro
lado, essa lei possibilitou a compensacdo financeira das partes afetadas, tais como
gravadoras, compositores e editoras, ao exigir o pagamento de royalties pelos fabricantes e
distribuidores de todos os aparelhos de gravacdo digital e de todas as midias de gravacao
importados para ou distribuidos nos Estados Unidos. Esses royalties sdo, entdo, distribuidos
para artistas intérpretes, gravadoras, compositores, enfim, titulares de direitos autorais®’.

Em 1998, surge um aparelho que vai desafiar a aplicagdo do AHRA: 0 Rio
player, lancado pela empresa Diamond Multimedia. Semelhante ao Walkman, o Rio Player
foi um leitor de MP3, que estimulou, em certa medida, o download e 0 armazenamento de
masicas nesse formato em um chip de computador. Preocupada com as violagdes a direitos
autorais que esse equipamento poderia gerar, a RIAA (Recording Industry Association of
America), uma associacao representante das grandes gravadoras, iniciou um processo contra
a Diamond Multimidia, em outubro de 1998, alegando que o Rio Player violava 0 AHRA,
uma vez que ele viabilizava copias em série de obras musicais em formato digital. Os
argumentos utilizados pela RIAA para justificar a acusacdo foram que o aparelho em
discussdo possibilitava que os usuarios fizessem copias de primeira geracdo de CDs nos
discos rigidos dos seus computadores e, posteriormente, cdpias de segunda geracdo no Rio
Player, além de permitir que os usudrios fizessem cépias de segunda ou superior geracao de
arquivos de MP3 da Internet e que esses arquivos, por sua vez, geralmente eram cdpias
piratas de musicas®®.

Por outro lado, a Diamond, em sua defesa, arguiu que o Rio Player era uma
excecdo ao AHRA, porgue ele demandava um computador pessoal para gravar as musicas,
situagdo que afastaria o seu enquadramento como “dispositivo de grava¢ao musical digital”

(“digital musical recording device”®®), tendo em vista que a fonte da copia, que era o disco

% COATS, William Sloan et. al. Streaming into the future: music and video online. Loyola of Los Angeles
Entertainment Law Review, Los Angeles, v. 20, n. 2, p. 285-308, 2000. p. 299.

% 1bid., p. 291 e 300.

% Conforme define a Se¢do 1001(3) do Titulo 17 do U.S. Code, “[a] ‘digital audio recording device’ is any
machine or device of a type commonly distributed to individuals for use by individuals, whether or not included
with or as part of some other machine or device, the digital recording function of which is designed or marketed
for the primary purpose of, and that is capable of, making a digital audio copied recording for private use,
except for— (A) professional model products, and (B) dictation machines, answering machines, and other
audio recording equipment that is designed and marketed primarily for the creation of sound recordings
resulting from the fixation of nonmusical sounds”. UNITED STATES OF AMERICA. Title 17 of the United
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rigido do computador, ndo era uma ‘“gravacdo musical digital” (“digital musical
recording”'%). Com base na Secdo 1001(5)(B)(ii) do AHRA, que exclui do conceito de
gravacdes musicais digitais objetos materiais em que um ou mais programas de computador
estejam fixados, a Diamond argumentou que, como 0 Rio adquiria as musicas que ele
gravava de um disco rigido de computador, local onde ficam armazenados programas de
computador, o leitor em questdo ndo produzia uma “gravacdo copiada de dudio digital”
(“digital audio copied recording”®?), nos termos da lei%.

Ademais, de forma alternativa, na hipdtese de a corte entender pela aplicacéo do
AHRA ao caso, a Diamond defendeu que o Rio Player atendia aos requisitos da lei sobre
sistema de controle de cdpias em série, porque o dispositivo ndo tinha uma saida digital, o
que impedia a copia em série de arquivos nele armazenados. E mais, a empresa ainda chegou
a acusar a RIAA de conspirar contra a venda de musicas em formato MP3 pela Internet®,

Ainda que a corte distrital tenha concedido uma ordem de restricdo temporéaria a
RIAA, por fim, ela entendeu que essa associacdo nédo tinha conseguido demonstrar
suficientemente que a venda do Rio Player lhe causaria um dano irreparavel, motivo pelo
qual a corte recusou uma espécie de liminar pleiteada pela RIAA, conhecida como
preliminary injunction pelo direito norte-americano, cujo objetivo era barrar aludidas
vendas. Essa decisdo foi, posteriormente, confirmada pela Corte de Apelacdo do Nono
Circuito!®, Além disso, esta corte também estabeleceu que, por ndo ser seu proposito

primordial, computadores e HDs ndo deveriam ser considerados dispositivos de gravacéo de

States Code, Oct. 19, 1976. In: UNITED STATES OF AMERICA. Circular 92 — Copyright Law of the United
States and Related Laws Contained in Title 17 of the United States Code. [S.1.]: United States Copyright Office,
2016. 354p. Disponivel em: <https://www.copyright.gov/title17/title17.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2017. p. 234.
100 Nos termos da Segdo 1001(5), do Copyright Act norte-americano, “(A) A ‘digital musical recording’ is a
material object— (i) in which are fixed, in a digital recording format, only sounds, and material, statements, or
instructions incidental to those fixed sounds, if any, and (ii) from which the sounds and material can be
perceived, reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of a machine or device. (B)
A “digital musical recording” does not include a material object— (i) in which the fixed sounds consist entirely
of spoken word recordings, or (ii) in which one or more computer programs are fixed, except that a digital
musical recording may contain statements or instructions constituting the fixed sounds and incidental material,
and statements or instructions to be used directly or indirectly in order to bring about the perception,
reproduction, or communication of the fixed sounds and incidental material. (C) For purposes of this
paragraph— (i) a “spoken word recording” is a sound recording in which are fixed only a series of spoken
words, except that the spoken words may be accompanied by incidental musical or other sounds, and (ii) the
term “incidental” means related to and relatively minor by comparison”. Ibid., p. 234-235.

101 Conforme Secdo 1001(1) do Copyright Act: “[a] ‘digital audio copied recording’ is a reproduction in a
digital recording format of a digital musical recording, whether that reproduction is made directly from another
digital musical recording or indirectly from a transmission”. Ibid., p. 234.

102 COATS, William Sloan et. al. Streaming into the future: music and video online. Loyola of Los Angeles
Entertainment Law Review, Los Angeles, v. 20, n. 2, p. 285-308, 2000. p. 300-301.

103 Ibid., p. 291 e 300-301.

104 |bid., p. 301.
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audio digital e que, portanto, estavam excluidos da normatizacdo do AHRA, inclusive quanto
a exigéncia do SCMS. Essa deciséo contribuiu para a rapida popularizagéo do formato MP3
no mercado’®,

Por outro lado, a expansdo da Internet nesse final da década de 1990 ampliou as
preocupacGes com o0 crescimento da pirataria. Uma das respostas a esse cenario foi a
elaboracdo do DMCA (Digital Millennium Copyright Act) norte-americano, em 1998.
Dentre outras previsdes, 0 DMCA também foi responsavel por disciplinar as medidas de
controle tecnoldgico de acesso a obras intelectuais (DRM), ao estabelecer a ilegalidade do
que foi chamado de circunvencio'® dessas medidas. Em outras palavras, 0 DMCA instituiu
a proibicdo de manufaturar, importar, oferecer ao publico, fornecer ou comercializar
qualquer tecnologia, produto, servigo, dispositivo capaz de driblar essas barreiras
tecnoldgicas de acesso a obras intelectuais'®’, independentemente de outras finalidades — que
néo a circunvencado de barreiras protetivas — que essas tecnologias pudessem oferecer. Essa
concatenacdo histérica iniciada pelo caso Betamax, seguida pelo advento do AHRA e do
DMCA, evidencia a preocupacdo e 0 movimento da industria do entretenimento norte-
americana no sentido de ampliar e fortalecer a protecdo autoral, conforme observado por
Carboni%,

Alias, com o surgimento da Internet, parte da preocupacdo dessa industria se
voltou para os provedores de contetdo. A opcao escolhida por ocasido do DMCA foi criar
um “safe harbor” (porto seguro) para esses provedores, possibilitando que eles ndo fossem
responsabilizados pela conduta de terceiros (usuarios) violadora a contetudos protegidos por
direitos autorais, desde que aludidos provedores atendessem aos requisitos estipulados na
Secdo 512 da Lei norte-americana, dentre os quais esta incluido o mecanismo de “notice and

takedown”, procedimento que estabelece uma obrigacdo a esses provedores de viabilizar um

105 PAIVA, José Eduardo Ribeiro de. Da pirataria ao streaming: discutindo novas relagdes entre artistas e o
mercado fonografico. Revista GEMInIS, Sdo Carlos, UFSCar, v. 8, n. 1, p.115-125, jan. / abr. 2017. Disponivel
em: <http://www.revistageminis.ufscar.br/index.php/geminis/article/view/285/256>. Acesso em: 05 maio
2017. p. 120.

106 Conforme definido na Secdo 1201(a)(3)(A) do Copyright Act norte-americano: “to ‘circumvent a
technological measure’ means to descramble a scrambled work, to decrypt an encrypted work, or otherwise to
avoid, bypass, remove, deactivate, or impair a technological measure, without the authority of the copyright
owner”. UNITED STATES OF AMERICA. Title 17 of the United States Code, Oct. 19, 1976. In: UNITED
STATES OF AMERICA. Circular 92 — Copyright Law of the United States and Related Laws Contained in
Title 17 of the United States Code. [S.1.]: United States Copyright Office, 2016. 354p. Disponivel em:
<https://www.copyright.gov/title17/title17.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2017. p. 251.

107 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.3, Supplements to Copyright: Tech Protection Measures.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (27m53s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=QVe6dCuJ4MO0>. Acesso em: 19 abr. 2018. Video F.
108 CARBONI, Guilherme. Func&o social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 32.
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canal de comunicacdo para que titulares de direitos autorais os notifiquem acerca de
situacOes de violacOes a direitos autorais e, uma vez notificados, eles se comprometem a
retirar o contetdo infrator de circulagio®®.

Acontece gque, na préatica, essa solucdo, além de afastar a responsabilizacdo dos
provedores de conteudo, o que poderia ser prejudicial aos titulares de direitos autorais,
também foi criticada do ponto de vista do interesse publico e da liberdade de expressao,
tendo em vista que, muitas vezes, ndo havia uma investigacao aprofundada por parte destes
provedores acerca do contetdo retirado de circulacdo, o que significava dizer que, uma vez
notificados, eles retiravam o conteldo supostamente violador da rede, com o intuito de evitar
responsabilizacdo, ainda que esse conteudo ndo fosse efetivamente infrator. Nessa
perspectiva, Lilian Edwards'® comenta que estudos apontam uma elevada quantidade de
conteddos ndo protegidos por direitos autorais, seja por se enquadrarem em excecoes e
limitacGes, seja por se encontrarem em dominio publico, que foram removidos pelo
procedimento de “notice and takedown” sem uma analise aprofundada.

De outra sorte, no ano seguinte a elaboracdo do DMCA, surge o primeiro servico
de compartilhamento de arquivos em massa: 0 Napster. Conforme explicado no topico
anterior, o Napster foi um sistema de P2P de primeira geracao, que dispunha de um indice
centralizado de todos os arquivos disponiveis no mesmo. No entanto, ele ndo hospedava
nenhuma cdpia ilegal, nem sequer realizava copias ilegais, de modo que o comportamento
infringente era apenas dos seus usuarios que utilizavam o sistema para compartilhar
arquivos, protegidos ou no, de forma legalizada ou nio, entre si*'*,

Mais detalhadamente, 0 Napster era composto por um website onde existia um
diretério listando todas as gravacdes musicais existentes nos discos rigidos dos
computadores dos seus usuarios, bem como um indice dessas gravagdes. O usuario, entdo,

fazia o login, acessando o site do Napster, baixava gratuitamente um software chamado

19 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
Nesse sentido explica Lilian Edwards: “The DMCA safe harbors apply only if the service provider establishes,
publicizes, and implements both a NTD [notice and takedown] system for removing content when copyright
owners complain, and a system for identifying “repeat infringers” and removing them from the system”.
EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and related
rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility_of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 11.

10 1bid., p. 11-12.

111 1bid., p. 20.
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MusicShare, instalava-o em seu computador e se registrava neste programa (escolhendo um
nome de usuério e uma senha). Apds criar no seu computador uma biblioteca de musicas, na
qual o usuario poderia armazenar copias de gravacdes musicais, geralmente em formato
MP3, aptas a serem compartilhadas com outros usuarios, ele fazia o login no sistema do
Napster instalado em sua maquina, permitindo que o programa instalado se comunicasse
com o software do servidor do Napster, possibilitando a cria¢cdo de uma lista dos arquivos
armazenados na biblioteca do usuario dentro do diretério do Napster. Conforme ja
mencionado anteriormente, nenhuma cépia dos arquivos era feita para os servidores do site,
mas apenas uma copia dos seus nomes**?,

Quando um usuério desejava determinada musica, ele realizava uma busca pelo
seu home ou pelo nome do artista, e se o arquivo buscado aparecesse no indice, o software
identificava quais bibliotecas dos usuarios logados continham aquela musica e informava o
primeiro usudrio. Essa informacéo possibilitava a conex&o direta entre o computador de um
dos hospedeiros e 0 computador do solicitante, viabilizando que este baixasse uma cdpia do
arquivo diretamente do computador hospedeiro e salvasse no disco rigido da sua maquina'*2.

Fisher relata que, em outubro de 2000, cerca de um ano ap6s o seu langamento,
0 Napster tinha 32 (trinta e dois) milhdes de usuarios, nUmero que alcangou os 80 (oitenta)
milhdes, quatro meses depois, dentre 0s quais incluiam pessoas de todo o mundo. Essa
quantidade exorbitante de individuos compartilnando obras musicais passou a incomodar 0s
titulares de direitos autorais. Ha que se ressaltar, no entanto, que o Napster, logo ap6s o seu
lancamento, tentou negociar licencas para distribuicao de obras musicais com as gravadoras,
contudo, estas preferiram se valer da via judicial’'®. Nessa perspectiva, a RIAA,
representante dessas gravadoras, iniciou um processo contra o Napster, no fim de 19991%°,

Assim como no caso do Betamax, essas empresas poderiam ter acionado 0s
usuarios, reais violadores dos direitos autorais, mas na pratica, isso era inviavel, o que levou
a acdo contra o Napster. Ademais, como este ndo copiava propriamente, nem distribuia
copias ndo autorizadas de obras protegidas, as gravadoras ndo podiam acusa-lo de violagéo

direta, necessitando recorrer as doutrinas de responsabilidade subsidiaria ou secundaria. A

112 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
113 |bid., Video E.

114 1bid., Video E.

115 COATS, William Sloan et. al. Streaming into the future: music and video online. Loyola of Los Angeles
Entertainment Law Review, Los Angeles, v. 20, n. 2, p. 285-308, 2000. p. 303.
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decisdo da corte distrital, em primeira instancia, foi em favor dos titulares de direitos
autorais®!®, tendo sido, posteriormente, em 2001, confirmada pela Corte de Apelacdo do
Nono Circuito (Court of Appeals for the Ninth Circuit)!!’. Como uma Gltima tentativa de
sobrevivéncia, o Napster buscou implementar um servico de download pago, no entanto,
essa iniciativa gerou uma reducgdo nos seus usuarios, forcando-o a decretar faléncia naquele
momento!?8,

A Corte de Apelacéo, na ocasido, decidiu que o uso do Napster para apresentar
amostras de masicas (to “sample” songs) ndo poderia ser considerado um uso justo, no
entanto, de forma similar ao caso Betamax, ela considerou que a capacidade para direcioné-
lo a consideraveis usos legais ou ndo infringentes era suficiente para afastar o requisito do
“conhecimento construtivo” exigido na determinac&o da responsabilidade contributiva®'®,

Acontece que, como o Napster tinha a possibilidade de averiguar se uma
gravacdo musical estava sendo copiada ilegitimamente por seus usuarios, a Corte entendeu
que ele possuia “real conhecimento” dos atos infratores, o que era suficiente para condené-
lo de acordo com a doutrina da responsabilidade contributiva. E mais: esse mesmo
argumento também foi utilizado para considerar a responsabilidade vicaria'?® do Napster,
porque, na acepcao da Corte, ele tinha suficiente poder de controle para supervisionar e evitar
mencionados atos infratores, 0 que, junto com a existéncia efetiva das violagdes diretas e

com o beneficio econémico auferido pelo Napster com aludidas viola¢es, caracterizava a

16 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvVpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
117 EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and related
rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/wwwi/copyright/en/doc/role_and_responsibility_of the internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 20.

118 FEERNANDES, Mauricio Gondran. A Tutela dos Direitos Autorais no Consumo de Produtos Culturais nas
Plataformas de Streaming. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande, 2016. Disponivel em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/7203/Maur%C3%ADcio%20Gondran%20Fernandes_4178765
_assignsubmission_file_ TCC%20-%20Maur%C3%ADcio%20Gondran%20Fernandes.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 15 jan. 2018. p. 16.

19 FISHER, William, op. cit., Video E.

120 Cumpre ressaltar que a responsabilidade vicaria busca alcancar aqueles que, embora nédo tenham infringido
diretamente direitos autorais, tinham interesses econdmicos decorrentes da violacdo a esses direitos praticada
por terceiros, isto é, beneficiaram-se economicamente dessa violacdo. FISHER, William. CopyrightX: Lecture
11.1, Supplements to Copyright: Secondary Liability. Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein
Center for Internet & Society, 07.04.2015. (21m27s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=0izgmst4FQI>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video D.
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responsabilidade vicarial?! da empresa'?2. A condenagdo em testilha, fundamentada em
ambas as doutrinas norte-americanas de responsabilidade secundéria (contributiva e vicaria),
levou a derrocada do sistema.

E interessante apontar que criticos das gravadoras consideraram a escolha destas
em processar 0 Napster como um erro estratégico catastrofico, do ponto de vista
mercadoldgico. Fisher explica que, no entendimento desses criticos, se as gravadoras
tivessem concordado com as tentativas de negociacdo com o Napster para o licenciamento
das obras musicais, elas teriam contribuido, ja naquele momento inicial do surgimento dos
sistemas P2P, ao final do século XX e inicio do século XXI, para a construcéo de um sistema
legal de subscri¢des, do qual elas poderiam ter auferido alta lucratividade e, a0 mesmo
tempo, evitado a insatisfacdo popular de milhdes de usuarios. Ao optarem pela via do
confrontamento judicial, as gravadoras adiaram a emergéncia desses servi¢os por cerca de
uma década, periodo em que a industria fonografica sofreu consideraveis perdas
econdmicas!?®, Na opinido desses criticos, esse colapso financeiro poderia ter sido evitado
se as gravadoras tivessem aceitado a tecnologia P2P, ao invés de ter tentado suprimi-la?4,

As gravadoras, por 6bvio, discordam de aludidas criticas e argumentam que a
sua rendicdo aos interesses do Napster teria ocasionado um declinio ainda mais rapido da
indUstria fonogréfica, porque novos servicos gratuitos e ndo autorizados surgiriam e
atrairiam os usuarios do Napster'?. Ainda que os argumentos de ambos os lados sejam
plausiveis, é dificil determinar qual deles haveria de prevalecer, mas a analise de ambos
serve para demonstrar o desafio que é conciliar os interesses dos titulares de direitos autorais,
das empresas investidoras das novas tecnologias e dos consumidores de conte(do, em um

nivel que todas as partes envolvidas fiquem satisfeitas.

121 Nas palavras de Fisher, “to hold a defendant liable for vicarious infringement, plaintiff must show three
somewhat different things: (a) that someone had engaged in or was engaging in direct infringement; (b) that
the defendant benefited financially from that infringement; and (c) that the defendant had the right and ability
to supervise the direct infringement”. FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.1, Supplements to Copyright:
Secondary Liability. Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society,
07.04.2015. (21m27s). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=0izqmst4FQI>. Acesso em: 12
abr. 2018. Video D.

122 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
123 Fisher comenta que, durante essa década, a industria fonografica norte-americana encolheu pela metade,
tendo em vista que, em 1999, a receita bruta dessa indistria era em torno de 13 (treze) bilhdes de dolares e, em
2013, isso diminuiu para 7 (sete) bilhdes de ddlares. Ibid., Video E.

124 |bid., Video E.

125 Ipid., Video E.
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A derrocada do Napster foi sequida pelo surgimento de servigos similares, como
o Aimster. Além de oferecer um servi¢o de mensagens instantaneas, ele funcionava de modo
semelhante ao Napster, pois também era composto de um servidor central e possibilitava o
compartilhamento gratuito de arquivos entre os usuarios. A diferenca era que o Aimster
possuia um mecanismo de encriptagdo que impedia que seus operadores soubessem 0s
contetdos dos arquivos compartilhados pelos seus usuarios, cujo objetivo era afastar a
possivel alegacdo de que a empresa tinha “real conhecimento” dos comportamentos
infratores dos seus usuarios, argumento que levou a condenacdo do Napster, por considerar
preenchidos os requisitos da responsabilidade contributiva. A despeito disso, o website do
Aimster disponibilizava tutoriais que ensinavam como utilizar o sistema para compartilhar
gravacdes musicais, as quais, naturalmente, eram protegidas por direitos autorais, o que
deixava evidentes as suas intengdes'2®,

Assim como o Napster, o Aimster também atraiu muitos usuarios em uma
velocidade extraordinaria. Langado em 8 de agosto de 2000, em trés dias de funcionamento
ele obteve 20.000 (vinte mil) registros, nimero que saltou para dois milhGes e meio no
comeco de 2001, alcancando 4,2 (quatro virgula dois) milhdes de usuéarios registrados em
abril de 200127, Isso, obviamente, incomodou os titulares de direitos autorais, que levaram
0 Caso para a justica.

A Corte de Apelacdo do Sétimo Circuito (Court of Appeals for the Seventh
Circuit) entendeu pela responsabilidade contributiva do Aimster, primeiramente porque
considerou que a empresa ndo conseguiu demonstrar nenhuma possibilidade de uso legal do
seu sistema, afastando o precedente do caso Betamax. Além disso, a Corte interpretou 0 uso
do mecanismo de encriptagdo como uma estratégia de “cegueira deliberada” (“willful
blindness™), o que, por sua vez, seria equivalente ao “conhecimento real” do comportamento
infrator. Por fim, o requisito da contribuicdo material foi preenchido pela postura ativa da
empresa ao encorajar usos infratores do sistema, como, por exemplo, através da divulgacéo
dos tutoriais em seu site. Contudo, diferentemente do caso do Napster, a Corte teve davidas
acerca do enquadramento do Aimster na responsabilidade vicéria, por compreender que a
cegueira deliberada néo seria suficiente para considerar que ele tinha o direito e a habilidade

para prevenir os usos violadores. Mas a responsabilizacdo contributiva foi suficiente para

126 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m315s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGh_11Q9pn9aARvVpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
127 |bid., Video E.
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gerar sua condenagao’?®,

Um dos aspectos interessantes discutidos no escopo do caso Aimster, ainda que
ndo aplicado propriamente ao caso, foi o enfraquecimento, em certa medida, do precedente
do Betamax, tendo em vista que a Corte demonstrou algumas duvidas acerca dos pilares que
fundamentaram esta deciséo. Fisher cita algumas consideragdes feitas pelo Juiz Posner,
representando a Corte, que apontaram para um entendimento de discordancia em relagdo ao
Betamax. Nessa perspectiva, diferente da interpretacdo ampla comentada anteriormente,
Posner argumentou que um acusado que desejasse escapar da condenacéo sob a justificativa
de que seu produto é capaz de proporcionar substanciais usos ndo infratores, deveria
demonstrar ndo meramente uma capacidade, mas sim efetivos usos dessa natureza. Além
disso, ainda que o acusado demonstrasse essa condicao, na hipotese de seu produto também
viabilizar substanciais usos infratores, ele deveria adicionalmente provar que 0s custos para
adaptar o produto, a fim de eliminar ou reduzir essas possibilidades de violagdo, seriam
muito altos e desproporcionais, inviabilizando o seu negocio. Essas consideracoes
fragilizaram as defesas utilizadas pelos empreendedores de tecnologias, baseadas nessa
dupla possibilidade de usos'?.

Outro caso judicializado relevante para as discussfes envolvendo a inddstria
fonografica foi o caso Grokster, um sistema de P2P de segunda geracao, de acordo com a
sua estrutura descentralizada. Em resumo, ele funcionava da seguinte maneira: um usuério
que desejasse negociar o compartilhamento de arquivos localizaria, com a ajuda de um
servidor central, conjuntos de computadores conectados a Internet, que funcionavam como
supernds, pois coordenavam as buscas entre agrupamentos de usuarios. Um usuario
envolvido nesse sistema poderia, entdo, solicitar por um arquivo. Se este arquivo estivesse
localizado no computador de algum dos usuarios conectado neste sistema, ele seria enviado
ao solicitante, sem nenhum envolvimento do servidor central*®,

Em decorréncia desta estrutura descentralizada, o Grokster era, muitas vezes,
utilizado para usos legais, sem olvidar das possibilidades de compartilhamentos ilegais. Por
causa disso, a corte distrital norte-americana que analisou o litigio iniciado por titulares de

direitos autorais contra o Grokster, entendeu que ele ndo era responsavel por eventuais

128 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
129 |bid., Video E.
130 |pjid., Video E.
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violagdes de terceiros, o que foi confirmado pela Corte de Apelagéo do Nono Circuito que,
por sua vez, ndo reconheceu a responsabilidade contributiva, nem a vicaria®3!,

Quanto a primeira espécie de responsabilidade, a Corte de Apelacdo argumentou
que: (a) a existéncia de usos legitimos do sistema descaracterizava a acusacao de
conhecimento construtivo da violagdo, assim como no caso Betamax; (b) o Grokster
desconhecia situag@es especificas de usos ilegais até que fosse tarde demais para impedi-las,
0 que afastava a alegacdo de conhecimento real; e (c) ele ndo fornecia um site, nem
instalacGes necessarias para a pratica de ilegalidade, isso sem deixar de mencionar que a
Corte entendeu que ele n&o tinha uma obrigagdo de modificar seu software para prevenir
comportamentos infratores, o que afastava a argumentacdo de que ele contribuia
materialmente para esses comportamentos. No tocante a responsabilidade vicaria, a Corte
alegou que os autores ndo haviam produzido provas suficientes para demonstrar que o
Grokster detinha o direito e a habilidade necessarios para monitorar os comportamentos
infratores!32,

Fisher explica que a Corte de Apelacdo nada mais fez do que aplicar a lei nos
moldes em que ela existia naquele momento, sem atuar com parcialidade em relacdo ao
Grokster. Inconformados com o estado da norma a ocasido, os titulares de direitos autorais
recorreram a Suprema Corte, solicitando que ela revisitasse o precedente do Betamax, para
ajusta-lo a um padrdo mais justo. A despeito de a Suprema Corte ter mantido intacto aludido
precedente, ela desenvolveu uma nova doutrina de responsabilidade secundaria, que ficou
conhecida como induzimento (inducement)*33,

De acordo com essa doutrina, aquele que distribui equipamentos, com o objetivo
de promover o seu uso voltado para violacBes a direitos autorais, seja de forma explicita,
seja por meio de atitudes afirmativas que levem a essa busca pela ilegalidade, deve ser
considerado responsavel pelos comportamentos violadores de terceiros. Para tanto, €
necessario provar que o desenvolvedor desses equipamentos ou servicos tenha demonstrado
algum tipo de expressdo ou conduta proposital e culpavel, tal como divulgar usos ilegais,
visar um puablico conhecido por praticas ilegais, ndo adotar barreiras tecnoldgicas voltadas a

reducdo de comportamentos violadores e apresentar uma no¢do mercadolégica de que seu

181 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvVpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
132 |bid., Video E.
133 |bid., Video E.
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negocio depende de usos ilegais para sobreviver — sendo que essas duas Gltimas condutas
sozinhas n&o séo suficientes para enquadrar a empresa como responsavel por induzimento®,

No caso em discussdo, existiam evidéncias suficientes a demonstrar que o
Grokster sabia dos usos ilegais dos seus usuarios, além de ter se autopromovido como um
herdeiro do Napster, o que, por via de consequéncia, indicava também que ele visava atingir
um publico conhecido por préticas infringentes, motivo pelo qual o resultado do processo na
Suprema Corte norte-americana foi em desfavor da plataforma. Essa decisdo marcou o
desmoronamento, pelo menos nos Estados Unidos, da ideia de que o sistema de P2P
descentralizado era um modelo de negdcio isento de responsabilidade secundarial®.

Lilian Edwards comenta que os triunfos da industria fonogréafica em casos como
0 Napster e o Grokster podem néo ter significado necessariamente uma vitéria definitiva na
guerra contra a tecnologia P2P, ainda que essas decisdes tenham contribuido para encerrar
as atividades de muitos sites similares. Alguns exemplos de sistemas famosos encerrados
foram o Limewire, fechado em outubro de 2010; o Fung, um rastreador de BitTorrent,
processado por estudios cinematograficos como a Columbia Pictures Industries, a Disney e
a Twentieth Century Fox, cujo caso foi finalizado em 2013; e o0 eDonkey, processado por
Arista e outras gravadoras e que também encerrou suas atividades; todos baseados nas
discussdes sobre a teoria do induzimento inaugurada pelo Grokster®3,

Edwards, entdo, explica alguns dos motivos pelos quais a autora entende que a
guerra contra o P2P ndo teve um fim com as decisfes dos casos Napster e Grokster. O
primeiro deles diz respeito a modernizacao desses sistemas que, face a descentralizacdo dos
protocolos da geracdo BitTorrent e dos sistemas sucessores, tornou ainda mais dificil
encontrar um intermediario que pudesse ser processado pelas violagdes de terceiros, como
aconteceu com o Napster. Isso porque, ainda que um site cliente seja derrubado, como
ocorreu com o Limewire, os usuarios legados do sistema continuam conseguindo trocar

arquivos entre si indefinidamente — a menos que alguma atualizacdo eventual do sistema os

13 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 11.2, Supplements to Copyright: Dual-Use Technologies.
Publicado no Canal do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 07.04.2015. (43m31s).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=XtWow-
tYHwU&index=2&list=PLZqQo3fwtGb_11Q9pn9aARvpMQsGcCQSp>. Acesso em: 12 abr. 2018. Video E.
135 EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and related
rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility _of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 21.

136 |bid., p. 21-22.
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impeca de acessar arquivos ilegais®®’.
Além disso, se de um lado o Napster foi desenvolvido sob as bases de um
software proprietario, sem a possibilidade de modificacGes e replicacdes, o BitTorrent se

baseou em um protocolo de codigo aberto®®

, 0 que implica dizer que, mesmo se 0s seus sites
clientes sejam retirados do ar, o acesso ao codigo-fonte do BitTorrent possibilita o
surgimento de novas versfes ou variagdes, inclusive com muita facilidade. Em outras
palavras, a replicacdo desse novo modelo de P2P é mais simples e acontece com bastante
frequéncial®,

Por fim, Edwards explica que o problema ndo se restringe, nem se concentra
mais nos Estados Unidos, alcancando proporgGes internacionais. 1sso porque, como a
tecnologia é ponto a ponto, tanto o site que fornece o software cliente, quanto o site que
disponibiliza os arquivos torrent podem estar localizados em diferentes paises sem causar
prejuizos aos usuarios que compartilham e baixam arquivos. Inclusive, ainda que a indUstria

fonogréfica tenha vencido algumas batalhas nos Estados Unidos, a luta ainda continua em

137 EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and related
rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility_of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 22.

138 Conforme explicam Luiz Otavio Pimentel e Claudio Eduardo Regis de Figueiredo e Silva, em oposicéo ao
software proprietario, sobre o qual os atributos legais de utilizagdo se mantém na esfera de direito do seu titular,
“[t]ratando dos direitos de propriedade intelectual de programa de computador, a diferenca do software livre
se refere ao exercicio ndo exclusivo dos direitos do titular, constante da obrigacdo estabelecida no pacto de
livre utilizacdo (executar, estudar, adaptar, acessar o codigo-fonte, copiar) e de livre fruicdo (distribuir) do
software. Segundo a GNU, um programa de computador é “software livre” se os usuarios possuem “liberdades
essenciais” de acesso ao codigo-fonte do programa, de executar o programa para qualquer propdsito, de estudar
como o programa funciona, de adaptar o programa as necessidades do usuario, de redistribuir copias do
programa e de distribuir copias de versdes modificadas para terceiros.(O SISTEMA OPERACIONAL GNU,
2014) No software livre, a redistribuigdo de copias, modificadas ou ndo, pode ser realizada gratuitamente ou
mediante o pagamento de um preco estabelecido pelo prestador do servico, denominado usuério,
independentemente da anuéncia do proprietario. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU, 2014) (...) Para que as
“liberdades essenciais” sejam exercidas, deve ser dado o acesso ao codigo-fonte do programa.
Consequentemente, esse acesso ao cddigo-fonte, é uma condicdo necesséria da caracterizacdo do software
livre. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU, 2014) (...) O Projeto GNU esclarece também no seu site que outro
grupo usa o termo “codigo aberto” ou “open source” com um significado parecido, mas ndo idéntico, ao de
“software livre” porque este se refere as “liberdades essenciais” ao invés do prego, “livre” significa liberdade,
a palavra “aberto” nfo. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU, 2014) (...) Cabe observar que existe distingdo
entre “software livre” e “software aberto” ou de “codigo aberto”. A Open Source Initiative define software
aberto abrangendo as mesmas caracteristicas do software livre da Free Software Foundation, de “liberdade
essencial” do usuario, incluindo algumas restri¢des focadas no modelo corporativo e em negocios comerciais
elaborados em torno do software. A diferenca esta no discurso e no publico-alvo. O conjunto de licengas é
semelhante, mas o software de cddigo aberto ndo pode ser considerado um software livre. O fato de o programa
estar com seu codigo aberto ndo garante sobre a sua distribuicdo, modificacdo e comercializagdo. Pode-se ter
um programa com codigo aberto e a impossibilidade de derivac6es, contrariando o conceito de software livre.
(OPEN SOURCE INITIATIVE, 2014)”. PIMENTEL, Luiz Otavio; FIGUEIREDO E SILVA, Claudio
Eduardo Regis de. Conceito Juridico de Software, Padrdo Proprietario e Livre: Politicas Publicas. Seqliéncia,
Floriandpolis, n. 68, p. 291-329, jun. 2014. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/seq/n68/13.pdf>. Acesso
em: 10 mar. 2018. p. 311-316.

13 EDWARDS, Lilian, op. cit., p. 22.
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outros paises, cujas decisdes judiciais podem ou nao seguir a mesma linha dos julgados das
cortes americanas. Um exemplo disso € uma decisdo espanhola que entendeu que o
BitTorrent ndo praticou nenhum crime contra a lei autoral do pais, tendo em vista que ele s6
fornecia um indice de links e ndo hospedava propriamente nenhum contetdo ilegal'“°.

Nessa perspectiva, € muito trabalhoso e financeiramente custoso para os titulares
de direitos autorais moverem agdes por todo o mundo contra os diversos sistemas de P2P
existentes na rede e que praticam atos violadores a esses direitos. Por outro lado, alterar a
localizacdo desses sistemas € bastante simples, de modo que, ainda que eles fiqguem fora do
ar por um tempo, ap6s um breve periodo eles acabam conseguindo se estabelecer em outros
lugares e voltam a funcionar#.

De outra sorte, € importante mencionar que ndo s6 os sistemas de P2P foram
alvos dos processos judiciais, mas também os sites intermediarios hospedeiros de arquivos
torrent. Um exemplo cléssico disso foi a agdo movida contra o site de torrent conhecido
como Pirate Bay, na Suécia. A linha de defesa utilizada pelo Pirate Bay tentou aproxima-lo
de mecanismos de busca como o Google, argumentando que ele apenas fornecia links para
arquivos ofensivos e que, se 0 Google estava livre de responsabilidade, podendo adotar o
procedimento de notice and takedown, conforme comentado previamente, ele também
deveria ter a responsabilidade afastada. No entanto, em 2009, a corte sueca decidiu que o
Pirate Bay era bastante diferente do Google, tendo em vista que seus operadores tinham
ciéncia da ilegalidade praticada por seus usuarios'*?, além de se beneficiarem
financeiramente com publicidade divulgada no site e, portanto, considerou os operadores do
site responsaveis criminalmente por violacdo a direitos autorais, condenando-0s a um ano de
prisdo e ao pagamento de uma multa de 2,4 milhdes de libras!*3,

O mais interessante de toda essa historia é que, a despeito da derrota judicial do

Pirate Bay, ele continua ativo na rede, ndo por causa de uma demora nas medidas executérias

140 EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and related
rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility_of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 22.

141 Ibid., p. 22.

142 Alias, a presenca de elementos comprovando essa ciéncia da ilegalidade pelos operadores do site no caso
do Pirate Bay era latente. Nessa perspectiva, ressalta Lilian Edwards: “[s]ince the Pirate Bay posted takedown
letters sent in by copyright owners on their own site to ridicule, the court had no problem holding they had
actual knowledge of copyright infringement but had failed to take down. Thus in this case the court could,
perhaps unusually for the future, rely on actual notice, without having to look for constructive knowledge. But
the plethora of evidence available here, of complicity with infringing users, business models obviously built
on illegality, notice of illegality ignored, plus failure to co-operate with law enforcement or industry enforcers,
will most likely not be present in such an easily demonstrable way all in future cases”. Ibid., p. 24.

143 |bid., p. 23-24.
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do processo, mas porque seus operadores estdo sempre criando mecanismos para se esquivar
de um desaparecimento completo da rede, como, por exemplo, mudando de pais. Nessa
perspectiva, ainda que o site venha a ser derrubado do ar, muitos outros continuardo
existindo, dada a flagrante dificuldade fisica em acabar com eles!#,

Simultaneamente a estas a¢cdes movidas contra os intermediarios da tecnologia
P2P, as industrias fonografica e cinematogréafica, especialmente nos Estados Unidos, a partir
de 2003, por meio de suas respectivas entidades de representacdo, quais sejam, a RIAA e a
MPAA (Motion Picture Association of America)'*® iniciaram processos contra 0s usuarios
desses sites, que eram os infratores primarios dos direitos autorais. Os objetivos dessas agdes
eram tanto impedir que os usuarios continuassem infringindo esses direitos, por meio do uso
de taticas que lhes causassem receio de continuar praticando as condutas infratoras, quanto
criar uma ferramenta educacional, com o intuito de alterar o senso comum de que a pratica
do compartilhamento ndo autorizado de obras protegidas era um comportamento
aceitavel®.

Ocorre que aludida estratégia de processar usuarios foi completamente contra
produtiva por uma série de motivos, dentre os quais, além de se mostrar como uma forma
desastrosa de relacdo publica, ocorreram muitos casos de erros em que pessoas inocentes ou
até mesmo falecidas foram processadas injustamente, isso sem deixar de mencionar que as
penalidades previstas em lei eram desproporcionais as condutas dos usuarios. Além disso,
processar usuarios ndo s desviava energia e atencdo dos casos maiores e mais sérios de
violacBes, a exemplo das contrafacbes em larga escala de suportes fisicos como CDs e

DVDs, como também acabou se tornando uma forma de chantagem e extorsdo publicas por

144 Nesse sentido, relata Lilian Edwards: “[w]hat happened after the Pirate Bay lost is however perhaps the
most salient part of the story. Despite of the celebrated victory, and a subsequent victory in the appeal courts,
the Pirate Bay site is still up. This is not just because of delay caused by the appeal process. In the past the
Pirate bay has moved its servers to other countries including the Netherlands to avoid police action, threatened
to buy an island (“Sealand”) to establish as its own legal jurisdiction, and according to the site TorrentFreak is
now considering if the servers could be mounted in space on a satellite. Even without such extreme measures,
the difficulties of physically closing down one, let alone dozens, of highly mobile torrent sites become
apparent”. EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and
related rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility_of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 24.

145 Criada em 1922, a MPAA é uma associacdo comercial responsavel por congregar e por representar os
interesses das maiores empresas da inddstria norte-americana de cinematografia. MATTA, Jodo Paulo
Rodrigues. Marcos histérico-estruturais da indUstria cinematografica: hegemonia norte-americana e
convergéncia audiovisual. In: ENECULT - ENCONTRO DE ESTUDOS MULTIDISCIPLINARES EM
CULTURA, V., 2008, Salvador. Anais... Salvador: Faculdade de Comunica¢do da Universidade Federal da
Bahia, 2008. p. 1-17. Disponivel em: <http://www.cult.ufba.br/enecult2008/14363-01.pdf>. Acesso em: 20
fev. 2017. p. 7-8.

146 EDWARDS, Lilian, op. cit., p. 25.
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parte de escritorios de advocacia, cujas condutas eram legalmente sancionadas. Todas essas
desvantagens fizeram com que as associag0es desistissem, ao longo do tempo, de processar
usuarios®*’.

O que se pode depreender da analise dos casos apresentados neste tépico é que
0 embate entre empreendedores de tecnologias e titulares de direitos autorais sempre esteve
presente neste contexto, inclusive bem antes da popularizacdo da Internet enquanto um
fendmeno de massas. Alids, esse movimento composto pelo surgimento de uma tecnologia,
seguido de uma modelacdo nas normas juridicas, com o intuito de amparar os titulares de
direitos autorais parece ser inerente a prdpria dindmica da disciplina autoral.

Nessa perspectiva, observam-se, de um lado, aqueles que investem em inovagéo,
buscando lucrar com a exploracdo de novos mecanismos, equipamentos, aparelhos de
difusdo de obras intelectuais, a um menor custo possivel, tentando se esquivar ao maximo
do 6nus de remunerar os titulares e, de outro, esses titulares de direitos que almejam, ao
mesmo tempo, ampliar a divulgacdo de suas obras por meio desses suportes e auferir uma
compensacao financeira justa pelas novas modalidades de uso de suas obras.

N&o se trata necessariamente de interesses antagbnicos e inconciliaveis, tendo
em vista que, em certa medida, eles até se complementam. Isso porque o continuo e constante
trabalho de autores e artistas na criacdo de obras intelectuais, conjugado com o interesse da
sociedade em acessar essas obras, gera substratos para que empresas invistam em tecnologias
relacionadas a exploracdo dessas obras. De outra sorte, 0 investimento nessas tecnologias
proporciona melhorias nos processos de criacdo, bem como viabiliza a ampliacdo da
distribuicdo de aludidas obras.

O desafio que se impde é o de conciliar os interesses de ambas as partes, evitando
que uma se sobreponha a outra. Acontece que o0 surgimento da Internet e a consequente
possibilidade de compartilhamento de arquivos, incluindo obras protegidas por direitos
autorais, entre pessoas de todo o mundo, de forma desenfreada e sem barreiras, gerou um
desequilibrio nessa balanca em desfavor dos titulares de direitos. E conforme € possivel
aduzir dos casos comentados neste tdépico, o aprimoramento das tecnologias de
compartilhamento, desacompanhado de uma resposta simultanea e eficaz das normas

juridicas — que, por razdes naturais, tém dificuldades de se atualizarem no mesmo compasso

147 EDWARDS, Lilian. Role and responsibility of internet intermediaries in the field of copyright and related
rights [online]. [S.L]: WIPO, 2010. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/doc/role_and_responsibility _of the_internet_intermedi
aries_final.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017. p. 25-26.
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das tecnologias — gerou consequéncias nefastas para os titulares de direitos autorais, dada a
facilidade e o crescimento das préticas de pirataria.

A alternativa encontrada pelos titulares de direitos autorais foi a judicializacao
desses problemas — sem olvidar que os maiores interessados nesses litigios foram os
principais personagens das industrias fonografica e cinematogréfica, quais sejam,
gravadoras e estdios —, com o intuito de amenizar as perdas econémicas suportadas nesse
cenario. Desta feita, conforme abordado neste capitulo, os Estados Unidos foram o principal
palco dos casos mais emblematicos discutindo tecnologia e direitos autorais, desde o
surgimento do videocassete (Betamax) até o advento da Internet e dos sistemas P2P. Ainda
que o direito norte-americano, baseado no sistema da Common Law, seja diferente do direito
brasileiro, com origem no sistema da Civil Law, a analise das nuances dos casos discutidos
nas cortes americanas — inclusive no tocante as responsabilidades secundarias presentes na
legislacdo deste pais, como a contributiva e a vicaria — é relevante para compreender as
dificuldades enfrentadas pelos direitos autorais neste contexto da Internet, diante das
crescentes violacOes a esses direitos e dos aprimoramentos das tecnologias utilizadas pelos
novos modelos, com o intuito de se esquivar da responsabilizacdo por essas infracoes. Essa
conjuntura fica evidente quando apresentados cronologicamente os casos do Napster, do
Aimster e do Grokster, cada qual tentando criar mecanismos para afastar sua
responsabilidade frente as violagcBes cometidas por seus usuarios.

Esses casos ajudam a diagnosticar também duas outras situacdes. A primeira
delas diz respeito a uma mudanca na postura do publico consumidor de contetdo que tem
buscado cada vez mais acesso as obras intelectuais, ainda que, por vezes, a postura deste
publico possa ser distorcida pela promessa da Internet enquanto uma fonte ilimitada e
gratuita de contetdo. Ja a segunda situacao identifica um movimento das industrias culturais
no sentido de maximizar a protecédo autoral, utilizando a via de mecanismos repressores, seja
pelas condenacdes nos processos judiciais, seja pela pressao voltada a modificacdo das leis
autorais, como, por exemplo, pela inclusdo de regras anti-circunvencao. E essa segunda
situacdo, por sua vez, aponta para uma estratégia relativamente frustrada da industria
cultural, conforme ja comentado anteriormente, tendo em vista que a pirataria ainda é um
fendmeno presente na sociedade, a despeito de todo o esforco para suprimi-la.

E justamente neste contexto que novos modelos de negdcio, como o streaming,
encontram um solo fértil para desenvolvimento e trazem consigo questionamentos acerca
dessa postura de embate assumida até entdo pela industria cultural em relagéo as tecnologias.

Com base nisso, ndo ha que se olvidar que a Internet representou um marco na sociedade,
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abalando as estruturas dos seus Varios atores e mexendo nos pilares da prote¢do autoral. Os
casos apresentados neste topico ajudam a ter uma dimensdo pratica dos efeitos dessa
inovacéo. Os topicos subsequentes, de outra sorte, objetivam tracar um historico da evolugéao
da Internet, a fim de demostrar a sua importancia para o advento da tecnologia que se discute
neste trabalho, bem como fazer um apanhado geral e um fechamento a este capitulo, no
tocante aos anseios dessa Sociedade da Informacdo e as consequentes dificuldades

enfrentadas pela disciplina do direito autoral.

1.3 O SURGIMENTO DA INTERNET E SEUS IMPACTOS

Antbnio Chaves define a Internet como “uma rede que, permitindo a liga¢éo dos
computadores do mundo inteiro, facilita um transito incalculavel de informacdes e imagens
de toda espécie”. Nas palavras do autor, a melhor forma de se descrever a Internet ¢é
compreendé-la como “uma infovia, uma estrada digital por onde trafegam riquezas
devidamente transformadas em bits”. Chaves conclui que “[t]ransformar 4&tomos em bits
significa digitalizar, reescrever a informacao contida na voz, na cor, nas luzes, nas letras, nos
filmes e nas formas, colocando tudo isso para viajar de uma tela para outra”®,

Enquanto uma rede que interliga computadores de todo o mundo, a Internet
apresenta uma estrutura bastante peculiar. Nessa perspectiva, a primeira caracteristica dessa
rede que merece destaque é que ela ndo conta, necessariamente, com uma estrutura “fisica”
prépria, de cabos e linhas exclusivos. Em outras palavras, a conexdo entre dois pontos é
“logica”, pois cada ponto € capaz de enviar e receber dados, bem como de compreender os
dados recebidos de outro ponto e a forma com que esses dados trafegam pode ser bastante
diversificada. Dentre as possibilidades existentes, mencionam-se: (a) pode ser, de fato,
através de uma linha fisica exclusiva; (b) ou por meio de uma ligacéo telefénica dedicada,
isto é, que opere 24 (vinte e quatro) horas por dia, sem a necessidade de discagem; (c) ou
ainda de uma linha comutada, também entendida como uma ligacgéo telefénica discada, mas
somente quando oportuno e necessario; (d) pode ser através de uma transmissao de radio;
(e) ou de um canal de dados permanentemente aberto, que trafegue em paralelo com uma

estrutura de telefonia, sendo esta Gltima a mais recente®*°.

148 CHAVES, Antdnio. Direitos autorais na computagdo de dados: software, circuitos integrados, videojogos,
embalagem criativa, duracdo dos direitos conexos. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 240.

149 | INS, Bernardo Felipe Estellita. A evolucéo da Internet: uma perspectiva histérica. Cadernos ASLEGIS
(Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Cémara dos
Deputados), Brasilia, n. 48, p. 11-45. jan./abr. 2013. Disponivel em:
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Outra peculiaridade da Internet é a auséncia de hierarquia da sua estrutura,
devido a falta de um controle centralizado do trafego de dados. Essa falta de centralizac&o
acontece porque equipamentos conhecidos como roteadores sdo colocados em pontos da
rede chamados de nodos e eles se encarregam “de receber os dados enviados de outros pontos
e passa-los adiante”, de modo que aludido trafego acaba sendo administrado localmente em
cada nodo. Desta forma, “[0]s roteadores s6 observam os nodos aos quais estdo diretamente
conectados”, inexistindo, por conseguinte, um conhecimento completo da rede. Para o
recebimento e repasse de mensagens, o roteador leva em consideracdo trés aspectos, quais
sejam, “a disponibilidade de trafego nas liga¢des que saem do seu nodo, o nodo seguinte que
seja mais proximo do destino final da informacéo e a prioridade da informacao que vai ser
repassada”?®,

Se, de um lado, inexiste hierarquia no controle do trafego de dados, de outro, é
possivel afirmar que a hierarquia esta presente quando o assunto é a importancia das subredes
que compdem a Internet. Conforme explica Bernardo Felipe Estellita Lins, trés sdo os tipos
de subredes que formam o complexo da Internet: os backbones, os backhauls e as redes de

“Gltima milha”. Caracterizam-se essas subredes da seguinte maneira:

Os backbones sdo redes de alta velocidade, grande capacidade de trafego e grandes
distancias fisicas entre seus nodos. Fazem interligacfes regionais ou continentais.

()

A esses backbones ligam-se redes menores, de alcance geografico mais restrito ou
de interconexdo de grupos de usudrios mais especificos, que recebem o nome de
backhauls. Estas tém a obrigacdo de trafegar os dados entre os usuarios finais e o
backbone. Finalmente, pequenas subredes de carater local que chegam ao usuario
sdo conhecidas como redes de ‘altima milha’ e ligam-se a um backhaul 5

Também explica Bernardo Lins que essas redes se interconectam por meio de
pontos de troca de trafego ou PPT que consistem basicamente em “instalacdes e
equipamentos implantados em encruzilhadas criticas, em que duas ou mais subredes
transferem mensagens entre si”. Por esse motivo, as redes que contam com grandes trafegos
e elevado nimero de usuarios acabam por se interconectar em diversos pontos, objetivando

otimizar as trocas de dados, sendo deveras importante o desempenho dos PPT nesses

<http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.
p. 23.

150 |INS, Bernardo Felipe Estellita. A evolugdo da Internet: uma perspectiva histérica. Cadernos ASLEGIS
(Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Cémara dos
Deputados), Brasilia, n. 48, p. 11-45. jan./abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.
p. 23.
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casos®2. Compreendida, minimamente, a forma com que a Internet se estrutura, passa-se,
entdo, a um breve relato sobre o seu historico.

Desta sorte, relata-se que as origens da Internet remontam ao final da década de
1960 e estavam, nesse primeiro momento, vinculadas as posturas militares adotadas pelos
Estados Unidos no periodo da Guerra Fria. Como uma resposta ao langamento do primeiro
satélite pela Unido Soviética, o Departamento de Defesa dos Estados Unidos organizou a
ARPA (Advanced Research Projects Agency), em 1958, com o objetivo de utilizar recursos
de pesquisa, especialmente universitaria, voltados ao desenvolvimento tecnologico militar,
em busca de superar a Unido Soviética nesse setor'®,

Nessa perspectiva, em setembro de 1969, o IPTO (Information Processing
Techniques Office), um dos departamentos da ARPA, lancou a Arpanet, que consistia em
uma rede interativa de computadores, baseada na tecnologia da comutagéo por pacotes®*. A
ideia era que a informacéo fosse dividida nesses pacotes, que nada mais eram do que blocos
de tamanho fixo, a fim de possibilitar o envio ao destinatario final que, por sua vez,
encarregar-se-ia de remontar a mensagem original. Cada pacote trafegava buscando
caminhos independentes até o destinatario final, de modo que, em caso de ataques ou
interrupgdes a uma parcela dos computadores interligados, a rede resistiria e os pacotes
alcancariam o destinatario tracando um caminho pelas conexdes restantes!®. Nota-se,
portanto, que a proposta inicial que permeava essa tecnologia era criar uma rede de
comunicacdo descentralizada e flexivel, capaz de sobreviver a um eventual ataque nuclear,
proporcionando maior seguranca militar. No entanto, o proprio projeto da Arpanet acabou
se distanciando desses propositost®®.

Nessa esteira, 0 passo seguinte do projeto foi expandir a comunicagéo, a partir
da “conexdo da Arpanet com outras redes de computadores, a comegar pelas redes de
comunicacdo que a ARPA estava administrando, a PRNET e a SATNET. Isso introduziu um

novo conceito: uma rede de redes”. E nesse cendrio que surgem os protocolos de

152 | INS, Bernardo Felipe Estellita. A evolugdo da Internet: uma perspectiva histérica. Cadernos ASLEGIS
(Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Cémara dos
Deputados), Brasilia, n. 48, p. 11-45, jan./abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.
p. 24.
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por Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 13.
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comunicagéo padronizados®®’, conjuntos de regras e procedimentos que incorporam “todas
as possibilidades de intera¢ao entre maquinas ou redes distintas que desejassem se conectar”,

viabilizando a melhor comunicag&o entre essas maquinas®°®

. O primeiro desses protocolos €
desenvolvido por cientistas durante um seminario em Stanford, em 1973, e que ficou
conhecido como TCP (protocolo de controle de transmisséo). Cinco anos depois, o TCP foi
dividido em duas partes, tendo sido acrescido o que se chamou de protocolo intrarrede ou
IP, gerando o TCP/IP, padrdo segundo o qual a Internet continuou operando
posteriormente’®®. Bernardo Felipe Estellita Lins*®® descreve a Internet, nesse primeiro

momento, com as seguintes caracteristicas:

A Internet era uma rede aberta, com quatro regras basicas: novas redes poderiam
interconectar-se a ela, sem modificagdes internas; as comunicagdes seriam feitas
na base do melhor esforco possivel ( “best effort”’) e se um pacote transmitido nao
chegasse ao destino este simplesmente seria repetido; os equipamentos para
interligar as redes (roteadores e gateways) seriam simples e ndo preservariam a
informacao transferida; finalmente, ndo haveria uma supervisdo centralizada da
rede (LEINER et al. 1997: 104; ISAACSON, 2014: 256-259).

“Em 1983 o Departamento de Defesa, preocupado com possiveis brechas de
seguranca, resolveu criar a MILNET, uma rede independente para usos militares especificos.
A Arpanet tornou-se ARPA-INTERNET, e foi dedicada a pesquisa”, até 1990, quando foi
retirada de operacdo, dada a sua obsolescéncia. E nesta oportunidade que a Internet se
desvincula do ambiente militar, mantendo-se, entdo, sob a égide do governo norte-
americano, administrada pela NSF (National Science Foundation), por um curto periodo de
tempo, sendo gradualmente privatizada. “Em 1995 a NSFNET foi extinta, abrindo caminho
para a operagdo privada da Internet”6%,

Nesse cenério, dois foram os desafios iniciais que 0s computadores enfrentaram
para viabilizar uma conexdo entre eles: (a) o primeiro dizia respeito a qualidade insuficiente
das linhas telefénicas dedicadas para a comunicacdo de dados; (b) o segundo era

efetivamente conseguir que as linhas discadas fossem usadas para essa comunicagdo. Em
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relagdo ao primeiro, em pouco tempo, engenheiros e programadores identificaram 0s
problemas da comunicacdo a longa distancia e conseguiram remedia-lo, desenvolvendo
hardware e protocolos adequados para suprir as falhas. O segundo era um problema com a
companhia de telefonia norte-americana AT&T (American Telephone and Telegraph)
Corporation que, a época, proibia a conexdo de qualquer outro aparelho que ndo fosse 0s
seus proprios, como forma de manter o controle total sobre sua rede de telefonia, culminando
em disputas judiciais longas sobre o assunto. Algumas derrotas viabilizaram o0s

investimentos em tecnologias, dentre as quais € possivel citar um modem?*2

aprimorado de
conexdo direta a linha telefonica, criado em 1981 pela empresa Hayes™®3,

Paralelamente aos avancos nas telecomunicacdes, a microeletronica também foi
se aprimorando, o que possibilitou o desenvolvimento de microprocessadores comerciais de
baixo custo, ja na decada de 1970. Ao mesmo tempo em gque 0s computadores pessoais foram
sendo langados e aprimorados, os primeiros modems para linha discada foram se
popularizando, o que permitiu o oferecimento de conex@o em rede a pessoas comuns. Vale
ressaltar que, nesse momento, diga-se, meados do fim da década de 1970 e inicio dos anos
1980, predominavam os servicos localizados e as redes privadas, de modo que a Internet
ainda ndo estava efetivamente ao alcance do publico. Bernardo Felipe Estellita Lins qualifica
esse periodo como “os anos de ouro do acesso por linha discada”. Nessa perspectiva, destaca-
se que a Internet da década de 1980 era uma realidade especialmente dentro das
universidades, iniciando, neste periodo, a sua gradual expansdo para fora dos dominios dos
Estados Unidos!®4,

Relata-se, outrossim, que ja nessa época, existiam provedores de conteudo, a

162 Ressalta-se que o primeiro modem surgiu no final da década de 1970. Conforme relata Manuel Castells,
“[e]m 1977, dois estudantes de Chicago, Ward Christensen e Randy Suess, escreveram um programa, que
batizaram de MODEM, que permitia a transferéncia de arquivos entre seus computadores pessoais; em 1978
fizeram um outro, o Computer Bulletin Board System, que permitia aos computadores armazenar e transmitir
mensagens. Liberaram ambos os programas para o0 dominio publico. Em 1983, Tom Jennings, um programador
gue na época trabalhava na California, criou seu proprio programa de BBS, o FIDO, e iniciou uma rede de
BBSs, a FIDONET. Até hoje a FIDONET é a rede de comunicagdo por computadores mais barata e mais
acessivel no mundo, baseando-se em PCs e ligagdes por linhas telefénicas convencionais. Em 2000,
compreendia mais de 40.000 nos e cerca de trés milhdes de usuarios. Embora isso represente apenas uma
minuscula fracdo do uso total da Internet, a pratica dos BBSs e a cultura exemplificada pela FIDONET foram
fatores influentes na configuracdo da Internet global”. Vale lembrar apenas que a obra de Castells data de 2003.
CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, negécios e a sociedade. Traduzido por
Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 16.
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principio, caracterizados como “simples repositorios de arquivos para download que eram
acessados por menus™%°, os quais, ao longo do tempo, foram se sofisticando e viabilizando
0 acesso a uma série de servigos, “oferecidos por empresas como CompuServe e Prodigy” e
AOL (America Online), incluindo, por exemplo, o download de jogos. Também nesses
primdérdios das redes de computadores estavam presentes as mensagens eletrénicas ou, como
popularmente conhecidas, os e-mails, no formato basico que continha o endereco eletrénico
do destinatéario e a mensagem, sendo o primeiro deles introduzido em 197226,

A Internet chega ao Brasil ainda nessa fase “académica” da rede, no ano de 1989.
Custeada com recursos principalmente do CNPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico) e da Fapesp (Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo), estrutura-se o backbone da rede que ficou conhecido como RNP (Rede Nacional de
Pesquisas). Sublinha-se, entdo, que “[a] administragdo publica contratou junto a Embratel
uma estrutura basica de trafego de dados, que iria configurar um backbone ou espinha dorsal
da Internet brasileira”. Trés eram os pontos que mantinham uma interconexao com
provedores internacionais de trafego, quais sejam, um mantido pela Fapesp em Sao Paulo,
outro pelo LNCC (Laboratério Nacional de Computacédo Cientifica) no Rio de Janeiro, e 0
Gltimo pela UFRS (Universidade Federal do Rio Grande do Sul)’.

A década de 1990, por sua vez, é responsavel por marcar essa transicdo da
Internet, originalmente concebida com propoésitos militares e de pesquisa, voltada a atender
as necessidades da comunidade académica e das agéncias governamentais'®®, para uma
perspectiva mais comercial, tanto que, logo no inicio da década, muitos foram os provedores
de servicos de Internet que montaram as suas proprias redes, ocasionando, por conseguinte,
o crescimento a nivel global dessa rede de redes. A Arpanet teve um papel fundamental nesse

historico, especialmente pela sua estrutura descentralizada, organizada em mudltiplas

185 Aqui Bernardo Felipe Estellita Lins faz referéncia aos programas de BBS (Bulletin Board Systems)
comentados anteriormente. Conforme relata o autor, “[e]ram servidores, muitas vezes operados em um Unico
computador, que aceitavam conex0es de usudrios, para download de arquivos, troca de mensagens e
intercdmbio de arquivos. Em geral o computador do usudrio necessitava de um programa de acesso para ligar-
se a0 BBS e a escolha do servigo era feita por menus. Nao havia facilidades graficas: a interacdo era
completamente textual”. LINS, Bernardo Felipe Estellita. A evolugdo da Internet: uma perspectiva histérica.
Cadernos ASLEGIS (Associacao dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizacdo Financeira da
Cémara dos Deputados), Brasilia, n. 48, p. 11-45.  jan/abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.
p. 18.

186 | bid., p. 18-19.

187 Ibid., p. 22.

188 Ibid., p. 24.
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camadas e em protocolos de comunicagéo abertos®®®,

Mas o que efetivamente possibilitou essa transi¢do foi o desenvolvimento pelo
programador inglés, Tim Berners-Lee, em 1990, de uma aplicacdo de compartilhamento de
informagéo, que ficou conhecida como a World Wide Web ou www?!’°. Nesse sistema, cada
documento ou “pagina” era considerado um hipertexto, contendo um conjunto de
informagdes, dentre as quais podiam ser encontrados contetdos diversos e referéncias a
outros documentos, também conhecidas como hyperlinks. Esses hyperlinks podiam
encaminhar o usuério para outro ponto dentro da mesma pagina, ou para outra pagina
armazenada no mesmo sitio eletrdnico, conhecido como website ou apenas site, ou ainda
para uma pagina diversa daquela, localizada em qualquer outro espaco da rede. E nesse
cenario, com o advento da World Wide Web, que surgem os nomes de dominio, para
identificar os locais da rede, em substituicdo aos endere¢os numéricos ja existentes gracas
ao protocolo 1PY"2,

Conforme destaca Castells, Berners-Lee “definiu e implementou o software que
permitia obter e acrescentar informacéo de e para qualquer computador conectado através
da Internet: HTTP, MTML e URI (mais tarde chamado URL)”. Ademais, cumpre
acrescentar que o software do navegador da web (browser) foi langado pelo CERN,
Laboratdrio Europeu para a Fisica de Particulas, onde trabalhava Berners-Lee, apenas em
agosto de 1991. A partir de todo esse trabalho realizado por Berners-Lee, outros
programadores envidaram esfor¢os para desenvolver seus proprios navegadores, dentre 0s
quais, “[a] primeira versdo modificada foi o Erwise, desenvolvido no Instituto de Tecnologia
de Helsinki em abril de 1992. Pouco depois, Viola, na Universidade da Califérnia em
Berkeley, produziu sua propria adaptacdo”! 2.

Ocorre que a versdo modificada da www mais bem-sucedida foi 0 Mosaic,
projetado na Universidade de Illinois por Marc Andreessen e Eric Bina e divulgado na rede

em janeiro de 1993. Sua capacidade grafica permitia a captacdo e a distribuicdo de
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imagens'’

, 0 que era um avango para a época em que se predominavam os textos. Ademais,
conforme destaca Bernardo Lins, “[s]ua tecnologia e seu design permitiam mostrar a pagina
de contetdo do sitio de modo agradavel e navegar entre as informagdes por meio” dos
hyperlinks, consolidando o que ficou conhecido como a navegacio pela Internet'’,

Pouco tempo depois do lancamento deste software, Andreessen, Bina e seus
colegas de trabalho se uniram a um famoso empresario do Vale do Silicio, Jim Clark, e
fundaram uma nova companhia, que foi nomeada primordialmente como Mosaic
Communications, tendo seu nome alterado para Netscape Communications. Esta, por sua
vez, foi a responsavel por disponibilizar o primeiro navegador comercial em outubro de
1994, conhecido como Netscape Navigator. 1995 foi 0 ano em que a empresa langou o
software Navigator na modalidade gratuita para fins educacionais e na modalidade paga para
uso comercial que valia, a época, 39 (trinta e nove) dolares. Despertada pelo sucesso do
Navigator, também no ano de 1995, a Microsoft resolve lancar o seu software, 0 Windows
95, contendo o proprio navegador, qual seja, o Internet Explorer. Como uma resposta
competitiva a Microsoft, em 1998, a Netscape libera o codigo-fonte do Navigator na rede!’®.

A década de 1990 representa, entdo, o marco de privatizacdao da Internet, bem
como da abertura da sua arquitetura técnica, permitindo que todas as redes de computadores,
em qualquer lugar do mundo se interconectassem com facilidade, visto & quantidade de
navegadores de uso simplificado que estavam a disposi¢do do puablicol’®. Em decorréncia
disso, a Internet entra em um periodo de exponencial crescimento, “dobrando o numero de
usuarios a cada 18 meses, o volume de dados a cada dois anos e o tamanho fisico da rede a
cada cinco anos”. Nesse primeiro momento, os servi¢os oferecidos aos usuarios eram
basicamente os de troca de mensagens e 0s incipientes sites comerciais de noticias e de
comércio eletronico®’’.

Também nesses primérdios da Internet comercial, o acesso do publico em geral
a rede ocorria por meio da linha discada, em outras palavras, a conexdo do usuario a um

provedor da rede ocorria pela via telefénica, com o uso de um modem. Esse provedor seria
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o responsavel por “receber as comunicagdes do computador do usudrio e administrar seu
trafego com a rede”. No Brasil, o primeiro provedor desse servico foi a Embratel, empresa
ligada ao grupo estatal Telebras, entdo responsavel pela telefonia de longa distancia. Ocorre
que, como uma medida de evitar um monopolio pela Embratel, foi definida, em comum
acordo entre o meio académico, os Ministérios da Ciéncia e Tecnologia e das Comunicagdes
e a Telebréas (& ocasido, 6rgdo regulador do sistema de telefonia fixa) a Norma n. 4, de 1995,
aprovada pela Portaria n. 148, de 31 de maio de 1995, do Ministério das Comunicacdes,
conferindo preferéncia ao setor privado para a execucdo dos servicos de provimento de
acesso a Internet, ao admitir que empresas privadas se utilizassem dos meios da entdo Rede
Plblica de Telecomunicagdes, para o fornecimento de aludidos servigos!’®.

Esse estimulo a competitividade dos provedores privados também contribuiu
para o0 surgimento de servigos adicionais, relacionados ao acesso, como o oferecimento de
conteudos jornalisticos e informativos exclusivos, “a estruturacdo de portais de comércio
eletronico ¢ a organizagdo das primeiras comunidades virtuais”, iSSO sem deixar de
mencionar que os provedores também garantiam “eficiéncia e seguranca ao trafego de dados
local, ao armazenar localmente dados com grande frequéncia de acesso”, além de se
responsabilizarem “pela atribui¢do de nomes de dominio e de enderecos de rede (enderegos
IP) dos usudrios em sua area” de atuaciol’®.

Nessa perspectiva, ressalta-se que o provedor de acesso privado (Internet Service
Provider — ISP) representava um ponto de presenca local, proximo ao usuéario final,
fornecendo o acesso individual a Internet, por linha discada local e se remunerando por meio
de uma tarifa flat'®, que consistia em um valor fixo pelo servico prestado, o que, inclusive,
tornou-se praxe de mercado. Além deste custo, o usudrio final também precisava “adquirir
um modem para ligar seu computador a linha telefénica e conectar-se ao provedor”, bem
como pagar pelos custos da ligacdo local. Estes custos, por sua vez, acabavam funcionando
como um “limitador ao tempo de uso e ao trafego de dados, mantendo o volume de utilizacao

da rede nacional em niveis compativeis com a gradual expanséo da capacidade de trafego do
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backbone™*8L,

De outra sorte, 1996 é o0 ano em que se inicia o oferecimento do acesso dedicado
local ao pequeno usuario no Brasil, valendo-se da modalidade que ficou conhecida como
ADSL (Asymmetric Digital Subscriber Line). A estrutura desse servigo consistia na
hospedagem de um multiplexador'®? de dados ou DSLAM (Digital Subscriber Line Access
Multiplexer) nas centrais de comutacdo das operadoras de telefonia, aproveitando-se do
cabeamento dessas, que chegava nas residéncias dos usuarios, mas sem que fosse utilizada
a discagem, ndo interferindo, portanto, no funcionamento do telefone, isto €, operando como
um sistema paralelo a telefonia fixa, ao utilizar de uma frequéncia diversa da utilizada pelo
sinal de telefonia’®3,

Nasce, entdo, a conexao em banda larga, cuja capacidade de trafego de dados era
oferecida ao usuario em maior velocidade, se comparada com a conexdo discada, tudo isso
a um custo prefixado. Os primeiros pacotes contavam com restri¢cdes de volume de trafego,
contudo, em pouco tempo, 0 mercado foi capaz de oferecer os servicos com uma tarifa flat,
ou seja, independente do volume de utilizacdo, variavel apenas de acordo com a velocidade
da operagéo contratada'®.

No mesmo ano de 1996, provedores MMDS (Multipoint Multichannel
Distribution Service ou Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanal)'® comecaram a
também oferecer servigos de acesso a Internet s6 que ligados aos sinais da TV a cabo. Seja

via telefonia, seja via TV a cabo, “o sistema de controle de trafego era capaz de administrar
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a alocacdo de enderecos IP”, ao interagir diretamente com o modem ADSL do usuario, no
primeiro caso, ou com o cable modem, no segundo, o que tornava dispensavel a figura do
provedor de acesso®®.

A despeito de aludida desnecessidade técnica do provedor de acesso, sua figura
continuou existindo no Brasil, tendo em vista que ele também funcionava como um
mecanismo de seguranca para o trafego da Internet, ao coletar dados de conexao e tréfego,
além do fato de que as operadoras de telefonia acabaram adquirindo participacéo no capital
de grandes provedores como a UOL e a ZAZ, auferindo ganhos com as tarifas de acesso a
Internet, 0 que era vantajoso para a manutencdo da sua estrutura. Isso significava que o
usuario precisava arcar com dois tipos de tarifa em ambas as modalidades de acesso em
banda larga: uma “por volume ou por faixa de capacidade de trafego, para uso do ADSL ou
do acesso via cabo” e outra para o provedor de acesso'®’.

N&do h& que se olvidar que a banda larga resolveu muitos dos problemas
existentes na era da Internet discada. Ela acabou com falhas de acesso e quedas de conexéo,
permitiu o trafego de contedos mais pesados, como musicas, filmes e fotografias,
possibilitou a multiplicacdo dos sites, de modo que ja ndo era mais possivel mapear a rede.
E nesse cenario que nasce 0 mais conhecido catalogo de sites: 0 Google!®®.

Conforme relata Bernardo Lins, catalogos de sites ja existiam desde 1994, a
exemplo do Yahoo!, “um guia tematico da Web construido a mao”. Também nessa época
surgiram os “web crawlers”, programas de navegac¢do automatica, cujo propdsito era montar
catalogos automaticos, a partir de uma varredura feita pelas paginas na Internet, seguindo os
hyperlinks existentes. Alguns exemplos destes programas eram o Alta Vista, o Lycos e o
Infoseek?8,

O Google nasce em 1998 ndo apenas com uma interface mais simples, mas
também com um modelo inovador: a proposta da empresa era valorar as paginas encontradas
na web, de acordo com a sua importancia, tendo como primeiro critério a quantidade de links
que apontavam para aquela pagina, a fim de apresentar aos usuarios, a partir da busca por

palavras-chaves ou expressdes, uma lista de paginas encontradas, em uma ordem iniciada na

186 |_INS, Bernardo Felipe Estellita. A evolugdo da Internet: uma perspectiva histérica. Cadernos ASLEGIS
(Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Cémara dos
Deputados), Brasilia, n. 48, p. 11-45, jan./abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.
p. 31.

187 Ibid., p. 32.

188 Ibid., p. 32.

189 Ibid., p. 32.


http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf

64

mais importante. Isso significava que o algoritmo do Google precisava acumular um enorme
volume de dados, com o intuito de melhor valorar e ranquear os sites visitados. Ao longo
dos anos, os critérios de avaliacdo e a capacidade de armazenamento do servico foram sendo
aprimorados pelos programadores do Google, Larry Page e Sergey Brin, conferindo uma
qualidade aos resultados deveras superior aos de outros mecanismos de busca. Conforme
destaca Bernardo Lins, “[o] Google revelou ser mais do que um catalogo da rede: era sua
porta de entrada”!®,

Por outro lado, a banda larga também propiciou o desenvolvimento e a expansao
das redes sociais. Como uma “evolu¢do natural das salas de chat dos provedores dos anos”
de 1980, os ambientes virtuais, a partir da década de 1990, possibilitaram ndo apenas a troca
de mensagens em tempo real, como também a auséncia de limita¢es quanto ao nimero de
participantes destas conversas, passando a abrigar verdadeiras comunidades de amigos ou
contatos®®L,

Os primeiros servigos surgiram como alternativas aos tradicionais BBS, em
meados de 1994, dentre os quais estdo incluidos o Geocities e o Tripod. Na virada do século,
popularizaram-se outras redes sociais como Orkut, Myspace e Friendster e, posteriormente,
Google+, Badoo e 0 mais bem sucedido de todos, o Facebook, criado em 2004 por quatro
estudantes de Harvard (Mark Zuckerberg, Eduardo Saverin, Dustin Moskovitz e Chris
Hughes), inicialmente para operar como um servigo de contatos entre alunos da universidade
e, ao longo do tempo, expandindo-se para outras universidades até alcancar o publico em
geral'®2,

Além destes, outras redes sociais focadas no atendimento de segmentos
especificos também foram surgindo, dentre as quais, é possivel exemplificar o LinkedIn para
contatos profissionais; Pinterest e Instagram focados em divulgacéao de fotografias e imagens
em geral; twitter voltado para publicacdes de mensagens curtas, WhatsApp como uma
ferramenta de troca de mensagens, entre outros®,

Outra facilidade proporcionada pelo aumento da velocidade de acesso a partir

do advento da conexdo em banda larga foi a troca de arquivos entre usuarios, em um primeiro
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momento, realizada em salas de chats ou por meio do “download de material oferecido nos
portais e em servicos de transferéncia (ftp)”. Nessa perspectiva, a banda larga foi a
responsavel por viabilizar o trafego de conteddos mais pesados e, a0 mesmo tempo, diminuir
0 tempo de espera dos downloads. Esse cenério se potencializa a partir de 1999, quando é
langado o primeiro site de compartilnamento peer-to-peer de arquivos, o Napster'®, ocasido
em o compartilhamento de arquivos via Internet, inclusive, de forma ilegal, passa a crescer
exponencialmente, gerando uma serie de problemas, conforme ja relatado em topicos
anteriores. Por via de consequéncia, 0 aumento da velocidade de acesso ocasionado pela
banda larga também vai viabilizar o desenvolvimento dos servicos de streaming, que
dependem da eficiéncia da rede para operar.

Ademais, outro marco importante do final da década de 1990, que vai contribuir
para a expansdo desses servicos de streaming, € a evolucdo das redes sem fio.
Prefacialmente, relata-se que, na década de 1980, é formado o Comité 802, sob a égide do
IEEE (Institute of Electrical and Electronics Engineers), destinado a explorar padrfes para
redes locais, enquanto em 1990, é estabelecido um Subcomité 11 (802.11) voltado
especificamente a pesquisar padrdes para comunicagdes de dados sem fio (wireless). Esse
subcomité conseguiu desenvolver um padréo para envio de dados entre antenas e receptores,
0 que viabilizou, posteriormente, a expansao do acesso a Internet sem fio em curta distancia.
O design principal desse padrdo foi publicado por aludido Comité em 1999, nomeado a

época de Standard 802.11b'* e que, popularmente passou a ser conhecido como Wi-Fi'®.
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Naquela ocasido, a empresa Lucent Technologies, que tinha fornecido muitos
dos engenheiros mais importantes que compuseram o Subcomité 802.11, incluindo seu lider,
Vic Hayes, e portanto, detinha o conhecimento da tecnologia, empreendeu em negociagdes
com Steve Jobs, CEO da Apple, e posteriormente, com Michael Dell, fundador e CEO da
Dell Computer, objetivando se tornar a principal fornecedora do hardware destinado a fazer
com que as redes locais sem fio (wireless local area networks ou wireless LANS) operassem
nos computadores pessoais (laptops). A Apple, entdo, lanca o primeiro roteador Wi-Fi,
destinado ao mercado de massa, o Apple Airport, em julho de 1999, durante uma convengéo
da MacWorld, em Nova lorque, destinado aos laptops Apple, que continham uma placa de
hardware para viabilizar a conex&o!®’.

Acontece que essas placas de hardware utilizadas nos laptops Apple, bem como
0 Apple Airport ndo operavam em computadores de outras empresas que utilizavam,
majoritariamente, o sistema operacional da Microsoft, o Windows. E nesse cenario que se
iniciam as negociacGes com a Dell Computer, e a Lucent Technologies, ap6s trabalhar em
cooperagdo com a Microsoft, langa uma nova versao do produto Wi-Fi, em 2001, compativel
com todos os sistemas baseados no Windows, também produzindo uma placa de hardware
para entrada externa dos computadores, como foi feito com a Apple. Esses dois projetos
encabecados pela Lucent, em parcerias com a Apple e com a Dell, ddo inicio ao mercado de
massa do acesso a Internet sem fio, que se expande para outras empresas que também passam
a investir nesse ramo de producio*®e.

Finalmente, no inicio dos anos 2000, a Internet alcanca a ultima fronteira para a
sua definitiva consolidacéo: a telefonia mével. O aprimoramento dos aparelhos celulares ao
longo dos anos chegou ao patamar de associar a esses dispositivos recursos computacionais
cada vez mais sofisticados. O resultado disso foi o lancamento dos smartphones ou PDA
(“personal digital assistant ), tendo como uma das principais demandas dos consumidores,
ja nos primeiros modelos, 0 acesso a Internet, o que pressionou os servicos de telefonia
movel a investirem, cada vez mais, no oferecimento de maiores capacidades de trafego de
dados. O primeiro modelo que possibilitou o acesso a Internet com facilidade, via WAP
(Wireless Application Protocol), foi o Kyocera 6035, langcado em 2001, pela Palm. Dois anos
antes, a Qualcomm e a Ericsson chegaram a lancar modelos também com acesso a Internet,

porém com menos recursos. “O langamento do iPhone em 2007 marcou a maturidade do

197 GREENSTEIN, Shane. How the Internet became commercial: innovation, privatization, and the birth of a
new network. New Jersey: Princeton University Press, 2015. p. 393-396.
198 |hid., p. 395-396.
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smartphone, com a oferta de um extenso conjunto de aplicativos para acesso a Internet”*%°.

Ainda nesse cenério, relata-se que as operadoras de telecomunicagdes fizeram
investimentos elevados para alcancar o desenvolvimento do que ficou conhecido como os
aparelhos moveis de terceira geracdo (3G), contendo redes que permitem o acesso dos
usuarios a uma série de funcionalidades relacionadas a conexdo na Internet?®, Antes de
alcancar essa tecnologia, ressalta-se que 0s primeiros servicos de telefonia mével eram
analogicos, configurando, em meados da década de 1980, a comunicacdo maével sem fio de
primeira geracdo (1G), usada basicamente para servigos de voz?°!. Ja a segunda geracéo de
sistemas mdveis sem fio (2G), que marcou a década de 1990, era digital e, por sua vez, ja
comportava a troca de mensagens de texto. A terceira geracao de tecnologias moéveis sem
fio ou 3G foi capaz de suportar comunicacdes digitais de maior largura de banda?®?,
possibilitando aplicacGes como acesso a Internet sem fio, ao e-mail, videoconferéncias e
outros servicos multimidia, incluindo o trafego misto de voz e dados?%, revolucionando o
acesso a rede via telefonia movel. Atualmente ja se utiliza o sistema 4G, mais focado no
trafego de dados, permitindo o acesso pelo usuario a diversas aplicacGes multimidia, em uma
velocidade e eficiéncia de conexdo bem melhor do que as do sistema 3G2%,

Além dos smartphones, ndo se pode deixar de mencionar também a relevancia
do surgimento dos tablets, um dispositivo intermediério entre 0 computador e o celular, que

combina a qualidade de imagem e som do primeiro, com a mobilidade e simplicidade de uso

19 LINS, Bernardo Felipe Estellita. A evolugdo da Internet: uma perspectiva histérica. Cadernos ASLEGIS
(Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Cémara dos
Deputados), Brasilia, n. 48, p. 11-45. jan./abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.
p. 36.

20 BAR, Frangois; GALPERIN, Hernan. Traducdo de Téania Soares. Geeks, Burocratas e Cowboys: criando
uma infra-estrutura Internet, de modo Wireless. IN: CASTELLS, Manuel; CARDOSO, Gustavo (Org.). A
Sociedade em Rede: do conhecimento a accéo politica. Belém (Portugal): Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
2005. Disponivel em:  <https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/a_sociedade_em rede_-
_do_conhecimento_a_acao_politica.pdf>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 291.

201 “Actually, the first generation wireless mobile communication system is not digital technology, but analog
cellular telephone system which was used for voice service only during the early 1980s [4]. This Advanced
Mobile Phone System (AMPS) was a frequency modulated analog mobile radio system using Frequency
Division Multiple Access (FDMA) with 30kHZ channels occupying the 824MHz — 894 MHZ frequency band
and a first commercial cellular system deployed until the early 1990’s”. LI, Xichun; et al. The future of mobile
wireless communication networks. In: 2009 International Conference on Communication Software and
Networks, 2009, Macau. Proceedings... [S.l.]: IEEE, 2009. p. 554.

2021 EHR, William; MCKNIGHT, Lee W. Wireless Internet access: 3G vs. WiFi? Telecommunications Policy,
[S.I.], v. 27, n. 5-6, p. 351-370, jun./jul. 2003. p. 354.

203 No original: “[t]he goal of 3G wireless systems was to provide wireless data service with data rates of
144kbps to 384kbps in wide coverage areas, and 2Mbps in local coverage areas. Possible applications included
wireless web-based access, E-mail, as well as video teleconferencing and multimedia services consisting of
mixed voice and data streams”. LI, Xichun; et al., op. cit., p. 555.

204 |bid., p. 555.
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do segundo: uma espécie de computador portéatil, mas sem teclado, e que comporta 0 acesso
a Internet. Bernardo Lins comenta que os primeiros modelos de tablet remontam a década
de 1990, no entanto, somente com o lancamento do iPad pela Apple, em 2010, esse
dispositivo se consolida no mercado?®®.

O proximo estagio da Internet € o seu uso pelos mais diversos equipamentos,
com o intuito de que eles possam interagir diretamente, de forma cada vez mais independente
das pessoas, caracterizando o fendmeno que ficou conhecido como Internet das coisas.

Assim explica Bernardo Lins®;

Hoje uma variedade de produtos é posta no mercado com recurso de acesso a redes
locais ou a telefonia celular, tais como automdveis, eletrodomésticos, aparelhos
residenciais ou equipamentos fotograficos. Essas conexdes podem ser usadas para
uma variedade de recursos ou servigos, desde a localizacéo fisica do produto até o
comando remoto de suas operagdes, a automacao residencial, predial ou urbana, a
operacdo coordenada para ganhos de eficiéncia de energia ou de uso de insumos e
assim por diante. Trata-se da Internet das coisas, uma rede a qual se conectam
objetos ou equipamentos que ndo possuem a cara de um computador ou qualquer
interface para uma relagdo homem-maquina.

N&o ha que se olvidar que muitas foram as barreiras transpostas pela Internet ao
longo da sua trajetoria. Especialmente a partir da década de 1990, quando ela alcanga o
publico, a sua expansdo atinge niveis inimaginaveis. Hoje o usuario em qualquer lugar do
mundo acessa qualquer tipo de conteldo a um toque de distancia, o que foi viabilizado por
uma série de avan¢os como a banda larga, a conexao sem fio, o advento dos smartphones.
Alids, somente com estes avancgos, € possivel se discutir as nuances da tecnologia do
streaming, conforme proposto por este trabalho. No atual cendrio, 0s usuarios conseguem
ouvir musicas e assistir filmes e séries, quase que ilimitadamente, nas telas de seus celulares,
situacdo praticamente impensavel ha vinte anos.

A Internet, entdo, ressignificou nogbes como 0 “‘acesso” e 0O
“compartilhamento”, trazendo uma série de beneficios e facilidades ao publico usuério,
conforme demonstrado ao longo deste topico, mas, por outro lado, também proporcionou
inimeros desafios, dentre os quais, o de garantir a prote¢do aos titulares de direitos autorais

sobre as obras literarias e artisticas inseridas nesse novo ambiente. Nessa perspectiva, 0s

205 |_INS, Bernardo Felipe Estellita. A evolugdo da Internet: uma perspectiva histérica. Cadernos ASLEGIS
(Associacdo dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da Cémara dos
Deputados), Brasilia, n. 48, p. 11-45. jan./abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.aslegis.org.br/files/cadernos/2013/caderno-48/Aslegis48_baixa.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.
p. 36.

208 |bid., p. 42.
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parégrafos subsequentes tém como propdsito fazer um contraponto aos aspectos positivos
viabilizados pela Internet, a partir de uma andlise dos desafios por ela langados,

especialmente para os titulares de direitos autorais e conexos.

1.4 OS DESAFIOS DO DIREITO AUTORAL NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Ao longo dos anos, 0s avancos tecnologicos proporcionaram rapidez e
dinamicidade nos processos de comunicacdo da informacdo, partindo de uma dindmica
extremamente limitada na Idade Média que foi, gradativamente, adquirindo espaco de
circulacdo, principalmente a partir da criacdo dos tipos méveis por Gutenberg, em 1450, que
facilitou a circulacdo da informacao escrita. Mas foi apenas a partir da Revolugdo Francesa,
em 1789, que a informacao passou a ser concebida de forma vinculada a ideia de liberdade
de expressdo, sob a perspectiva de um direito humano, o que evidencia que “a comunicagéo
da informagdo sempre sofreu algum grau de influéncia do conhecimento tecnoldgico da
sociedade™?"’.

Com o advento dos terminais de computadores e, principalmente, a partir do
surgimento e da universalizagio da Internet?®®, enquanto meio de comunicagéo, inaugura-se
um novo periodo da histéria da humanidade conhecido por “Revolugdo da Tecnologia da
Informagdo”?®. De acordo com o que acentua Manuel Castells, nesse novo contexto, o
crescimento exponencial das redes interativas de computadores — conforme histérico
apresentado no topico anterior — cria novas formas e canais de comunicacao e, por via de

consequéncia, aludidas redes acabam moldando a vida, ao mesmo tempo que sdo moldadas

20T WACHOWICZ, Marcos. Direitos autorais e o dominio publico da informagao. Site do Grupo de Estudos
em Direito Autoral e Industrial da Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
<http://gedai.com.br/sites/default/files/arquivos/artigo-direitos_autorais_e_a_informacao.pdf>. Acesso em: 20
mar. 2016. p. 2-5.

208 Sobre esse processo de universalizagdo da Internet, José de Oliveira Ascensdo ressalta que “a Internet surgiu,
curiosamente, como um sistema fechado de comunicagdes militares, nos Estados Unidos. Foi generalizada a
institui¢des cientificas, e apresentada como uma rede de didlogo e intercAmbio desinteressados. Foi depois
universalizada como uma via de comunicacdo, que desvendaria os seus tesouros a todo o mundo e poria todos
em contacto com todos”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade. Revista
Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 52 Regido, Recife, n. 3, p. 125-145, mar. 2002. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27320>. Acesso em: 11 out. 2016. p. 127

209 Essa é apenas uma das terminologias utilizadas para denominar esse novo periodo histdrico, conforme
acentua Marcos Wachowicz. A despeito das inimeras denominagdes utilizadas por cada autor para designar
essa nova revolucdo tecnoldgica, todas elas acabam fazendo referéncia a mesma ideia de uso dos computadores
“como instrumento vital da comunicagdo, da economia e da gestdo”. Assim sendo, Wachowicz menciona que
“Castells a chamou Revolugdo das novas Tecnologias de Informacédo; Negroponte preferiu denomina-la a Era
da Pds-informagdo; Jean Lojkine nomeou-a Revolugdo Informacional; e Jeremy Rifkin a apontou como a Era
do Acesso”. WACHOWICZ, Marcos, op. cit., p. 6.
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por ela®!®,

N&o hé que se olvidar que os processos de revolugdo pelos quais a humanidade
vivenciou, naturalmente, relacionaram-se com algum periodo de desenvolvimento associado
a evolucdes tecnologicas decorrentes da producao de novos conhecimentos, evolugdes estas
que, por sua vez, ocasionaram inUmeras repercussdes nos meios sociais. Esses sdo
pressupostos de base ndo apenas da Revolugdo Industrial, como também da Revolucédo
Informacional®** a que se vive. O que diferencia esta Gltima das demais € o papel que o
conhecimento e a informag&o?'? assumem com as novas tecnologias do final do século XX,

nesse processo de desenvolvimento da sociedade. Nessa perspectiva, explica Castells?!®:

No modo de desenvolvimento industrial, a principal fonte de produtividade reside
na introdugdo de novas fontes de energia e na capacidade de descentralizagdo do
uso de energia ao longo dos processos produtivo e de circulagdo. No novo modo
informacional de desenvolvimento, a fonte de produtividade acha-se na tecnologia
de geragdo de conhecimentos, de processamento da informagao e de comunicago
de simbolos. Na verdade, conhecimento e informagao sdo elementos cruciais em
todos os modos de desenvolvimento, visto que o processo produtivo sempre se
baseia em algum grau de conhecimento e no processamento da informagao.
Contudo, o que ¢ especifico a0 modo informacional de desenvolvimento ¢ a agdo
de conhecimentos sobre os proprios conhecimentos como principal fonte de
produtividade (ver capitulo 2). O processamento da informacdo é focalizado na
melhoria da tecnologia do processamento da informagdo como fonte de
produtividade, em um circulo virtuoso de interacdo entre as fontes de
conhecimentos tecnologicos e a aplicagdo da tecnologia para melhorar a geragio
de conhecimentos e o processamento da informacgao: é por isso que, voltando a
moda popular, chamo esse novo modo de desenvolvimento de informacional,
constituido pelo surgimento de um novo paradigma tecnolégico baseado na
tecnologia da informag&o (ver capitulo 1).

Cada modo de desenvolvimento tem, também, um principio de desempenho
estruturalmente determinado que serve de base para a organizagdo dos processos
tecnolodgicos: o industrialismo é voltado para o crescimento da economia, isto €,
para a maximizacdo da producdo; o informacionalismo visa o desenvolvimento

210 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Traduzido por Roneide Venancio Majer com a colaboragéo de
Klauss Brandini Gerhardt. v. I. 8 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 40.

211 COUTINHO SILVA, Guilherme. Acesso as obras fonogréficas na sociedade informacional: as relagdes
com o sistema internacional de direito autoral. 2011. 163 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2011. Disponivel em:
<http://www.gedai.com.br/sites/default/files/295257-_dissertacao_mestrado_guilherme.pdf>. Acesso em: 15
mar. 2016. p. 40.

212 H4 que se ressaltar que Castells, em sua obra “A sociedade em rede”, adota conceitos diversos para
“conhecimento” e “informa¢ao”, amparado nas defini¢des de outros autores, conforme se destaca no trecho a
seguir: “[n]ao tenho nenhum motivo convincente para aperfeigoar a defini¢do de conhecimento dada por Daniel
Bell (1976:175). ‘Conhecimento: um conjunto de declaragdes organizadas sobre fatos ou ideias, apresentando
um julgamento ponderado ou resultado experimental que é transmitido a outros por intermédio de algum meio
de comunicac¢do, de alguma forma sistematica. Assim, diferencio conhecimento de noticias e entretenimento.’
Quanto a informacdo, alguns autores conhecidos na &rea, como Machlup, simplesmente definem informacéo
como a comunicagdo de conhecimentos (ver Machlup 1962: 15). Mas, como afirma Bell, essa definicdo de
conhecimento empregada por Machlup parece muito ampla. Portanto, eu voltaria a definicdo operacional de
informacdo proposta por Porat em seu trabalho classico (1977:2): ‘Informagdo sdo dados que foram
organizados e comunicados.”” CASTELLS, Manuel, op. cit., p. 64.

213 |bid., p. 53-54.
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tecnolégico, ou seja, a acumulacdo de conhecimentos e maiores niveis de
complexidade do processamento da informagao.

Resta evidenciado, portanto, que os conhecimentos e a informacéo se tornam os
grandes protagonistas dessa nova era, pois assumem os papéis de meio e de fim, isto é,
conhecimento e informacéo para gerar mais conhecimento e informacdo, em um circulo de
realimentacdo. Assim conclui Castells que, “[p]ela primeira vez na historia, a mente humana
é uma forca direta de producéo, ndo apenas um elemento decisivo no processo produtivo”?%4,
Por esse motivo, o autor prefere se referir ao atual momento histérico como “Sociedade
Informacional” em vez de “Sociedade da Informagao”?'°, porque, no seu entendimento, este
ultimo destaca o lugar ocupado pela informacéo na sociedade que, ressalta-se, tem seu grau
de importancia em todas as sociedades ja existentes, diferentemente do primeiro termo que
sugere “uma forma especifica de organizacao social em que a geracao, o processamento e a
transmissdo da informacgdo tornam-se as fontes fundamentais de produtividade e poder
devido as novas condigdes tecnoldgicas surgidas nesse periodo historico”?'®, A despeito
dessa critica feita por Castells, a expressao que se consagrou em referéncia a fase histérica
que se vivencia atualmente foi a “Sociedade da Informagao”, motivo pelo qual se optou por
utiliza-la no presente trabalho.

Nessa perspectiva, a informacdo passa a assumir uma complexidade que
dificulta a sua precisa definicdo. Isso porque, nesse novo cenario, o valor da informacdo ndo
se restringe apenas ao seu conteudo, “que pode ou ndo estar tutelado por Direitos Autorais”,
mas abarca também a sua circulacdo e o alcance por ela atingido, considerando a
possibilidade de ser acessada instantaneamente, em qualquer lugar do mundo, por qualquer
pess0a®l’, “por vezes no mesmo momento em que a informagdo estd sendo produzida”, de
modo que a sua relevancia esta relacionada com o grau de acessibilidade e a sua repercussao

na rede®*®. Nesse diuturno, um mesmo individuo pode assumir diferentes posicdes, ora

214 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Traduzido por Roneide Venancio Majer com a colaboragéo de
Klauss Brandini Gerhardt. v. I. 8 ed. S8o Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 69.

215 José de Oliveira Ascensdo prefere o termo “Sociedade da Comunicaco”, pois, na acepgio do autor, “o que
se pretende impulsionar é a comunicacdo, e s6 num sentido muito lato se pode qualificar toda a mensagem
como informagdo”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da internet e da sociedade da informac&o. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 71.

216 CASTELLS, Manuel, op. cit., p. 64-65.

21T WACHOWICZ, Marcos. Direitos autorais e o dominio pUblico da informacé&o. Site do Grupo de Estudos
em Direito Autoral e Industrial da Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
<http://gedai.com.br/sites/default/files/arquivos/artigo-direitos_autorais_e_a_informacao.pdf>. Acesso em: 20
mar. 2016. p. 6.

218 COUTINHO SILVA, Guilherme. Acesso as obras fonogréaficas na sociedade informacional: as relacdes
com o sistema internacional de direito autoral. 2011. 163 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de
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atuando como emissor, ora como receptor, ora como produtor, ou ainda como usuario da
informacao?®.

N&o ha que se olvidar, portanto, que o desenvolvimento dos computadores e,
especialmente, o advento da Internet possibilitaram a transposicdo de barreiras de tempo e
espaco, dando subsidio para a estruturacdo da Sociedade da Informacéo a que se vive no
presente momento, que, por sua vez, ttm como corolario o primado da liberdade de

informag&o??°

, consagrando a disseminacdo do conhecimento e da cultura. Contudo,
aludidas evolugdes tecnologicas que alteraram significativamente a forma de estruturacédo
da sociedade ndo vieram desacompanhadas de uma série de desafios para o Direito??,
inclusive, de diversas ordens, como questdes envolvendo seguranca, privacidade, protecéo
de dados pessoais, entre tantas outras. Para os propdésitos desse trabalho, merecem ser tecidos
alguns comentarios apenas sobre os desafios enfrentados pela disciplina de Direito Autoral.

Desta feita e conforme historicos apresentados nos topicos antecedentes, desde
os primdrdios, o Direito Autoral vem buscando tutelar os interesses dos titulares desse direito
e tentando trazer respostas as novas formas de reproducéo, distribuicdo e comunicagdo das
obras intelectuais, que surgem junto com as novas tecnologias. Acontece que o advento da
Internet e, principalmente, a sua expansdo a partir da década de 1990 — ocasido em que ela
alcanca o publico em geral, em uma estrutura descentralizada, aberta e, ao longo do tempo,
universal —, rompem com as noc¢des fisicas dessas formas de exploracdo das obras
intelectuais, de modo que esses bens podem, agora, conforme pontua Marcos Wachowicz???,

“ser transmitidos, copiados, resumidos, permutados e até adulterados sem qualquer controle

de seu legitimo titular e das autoridades estatais ou mesmo internacionais”, demonstrando a

Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2011. Disponivel em:
<http://www.gedai.com.br/sites/default/files/295257-_dissertacao_mestrado_guilherme.pdf>. Acesso em: 15
mar. 2016. p. 41.

219 WACHOWICZ, Marcos. Direitos autorais e o dominio plblico da informacéo. Site do Grupo de Estudos
em Direito Autoral e Industrial da Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
<http://gedai.com.br/sites/default/files/arquivos/artigo-direitos_autorais_e_a_informacao.pdf>. Acesso em: 20
mar. 2016. p. 6.

220 Conforme acentua Marcos Wachowicz: “Para a protegdo da propriedade intelectual dos bens intelectuais
estes representam uma exteriorizacdo de uma idéia criando o direito de exclusivo para o Autor. Portanto, é
axiomatico, nem idéia em si, nem sua informacao que sdo de livre utilizacdo podem ser tutelados diretamente
pelo Direito Autoral ou Industrial. A informacéo ¢é livre e ela pode significar, tanto a comunicacdo da idéia,
como também, a informacdo do conteddo do bem intelectual tutelado pela propriedade intelectual”.
WACHOWICZ, Marcos, op. cit., p. 6-7.

2L WACHOWICZ, Marcos. O “novo” direito autoral na sociedade informacional. Artigo disponibilizado no
site do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Industrial da Universidade Federal do Parand em 29 ago. 2017.
Disponivel em: <http://www.gedai.com.br/wp-
content/uploads/2017/08/artigo_o_novo_direito_autoral_na_sociedade_informacional_marcos_wachowicz-
1.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2018. p. 2.
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patente dificuldade do arcabougco juridico em lidar com esse descontrole e essa desprotecao
das obras intelectuais no ambiente da Internet. Com base nisso, Wachowicz?? levanta as

seguintes questdes:

A sociedade informacional e o exponencial crescimento da tecnologia digital
propiciaram o surgimento de um territorio virtual sem fronteiras denominado
ciberespago, no qual a informag@o, o conhecimento ¢ os bens intelectuais sdo
compartilhados livremente pela Internet.

A questdo da tutela do bem intelectual na sociedade informacional possui uma
complexidade de fatores que se conjugam:

(i) a auséncia de direito interno positivo eficaz diante dos limites do Estado em
regulamentar o ciberespago;

(il) a necessidade de redimensionar a concepcdo tradicional dos direitos
intelectuais, cujos primados classicos foram erigidos com a Revolug@o Industrial
e protegidos pela regulamentagdo interna dos Estados, que assegurava a eficacia e
a estabilidade ao sistema dentro daquele contexto tecnologico; e

(iii) a revolugdo tecnologica que, ao reinseri-los em um ambiente digital,
demonstrou de forma cabal as limita¢des dos direitos autorais e industriais
propostos com base nas Convengdes de Berna e Paris.

O bem intelectual esta altamente internacionalizado e globalizado, apontando para
o esgotamento dos limites do tradicional Estado-nag@o, incapaz de, por si so,
regulamenté-lo, controla-lo e protegé-lo na sociedade informacional.

Com base nesse cenario, José de Oliveira Ascensdo identifica a formacéo de
duas correntes extremas e opostas. A primeira delas, sustentada pelo que ele chama de
“apostolos das novas tecnologias”, defendia que a Internet deveria ser um espaco livre do
Direito. As bases dessa argumentacdo estavam no proprio surgimento da Internet,
inicialmente desenvolvida “como uma rede desinteressada, veiculo de dialogo de
universitarios e cientistas, que ndo queriam admitir impecilhos (sic) juridicos na sua
comunicagdo”. A segunda era suportada pelos profissionais do Direito Intelectual,
especialmente, pelas entidades de gestéo coletiva de direitos autorais e conexos, cuja linha
de raciocinio sustentava que o Direito existente era aplicavel ao cenario da Internet, pois ja
havia sido estruturado para abarcar hipéteses de exploracdo que eventualmente surgissem ao
longo do tempo. Acontece que, em termos préaticos, aquela rede inicialmente desinteressada
evoluiu para um poderoso veiculo de publicidade, comércio e operagdes financeiras,

tornando insustentavel a concepcdo de um espaco livre do Direito. Conforme destaca

2 WACHOWICZ, Marcos. O “novo” direito autoral na sociedade informacional. Artigo disponibilizado no
site do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Industrial da Universidade Federal do Parand em 29 ago. 2017.
Disponivel em: <http://www.gedai.com.br/wp-
content/uploads/2017/08/artigo_o_novo_direito_autoral_na_sociedade_informacional_marcos_wachowicz-
1.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2018. p. 3.
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Ascensio, “[a] tese da juridificacdo da internet venceu”??,

Isso significa que, embora a Sociedade da Informagéo tenha como primado a
liberdade de informacéo, com o intuito de privilegiar a disseminacao do conhecimento e da
cultura, isso ndo pode acontecer a revelia dos direitos exclusivos dos titulares dos direitos
autorais. Ressalta-se: tanto a liberdade de acesso a informacao, quanto os direitos exclusivos
do autor ndo apenas sdo considerados direitos fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro, conforme ¢ possivel constatar da leitura do artigo 5°, incisos XIV??° e XXV111%%¢,
da Constituicdo Federal, como também sdo direitos consagrados na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948%%’. Sio, portanto, direitos com 0 mesmo status de humanos,
fundamentais, que devem coexistir, ainda que em algumas ocasides eles possam entrar em
conflito. Nestas hipdteses, conforme menciona Wachowicz, “ndo ha propriamente um
antagonismo de posi¢des”, mas, no minimo, um paradoxo que demanda aplicacdo do
principio da proporcionalidade, com vistas a “dirimir a colisdo de direitos fundamentais”??8,
Com efeito, se ja na era analégica encontravam-se dificuldades em conciliar esses interesses
privados do autor com os coletivos da sociedade, agora na era digital, os desafios sdo ainda
maiores, diante das inimeras possibilidades geradas pela universalizacdo da Internet.

De um lado, vivenciou-se um periodo de deslumbramento em relacdo a nogao
de acesso proporcionada pela Internet, que ocasionou aos usuarios uma falaciosa sensagdo
de que todo o contetido disponibilizado na rede deveria ser gratuito. 1sso porque, de acordo

com o que ja foi comentado por Ascensdo, a Internet nasce sem uma expectativa de lucro,

224 ASCENSAO, José de Oliveira. Propriedade Intelectual e Internet. Artigo disponibilizado no site da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, cujo texto é correspondente a Conferéncia pronunciada na Il
Ciberética, na cidade de Florian6polis/SC, em 14 nov. 2003. Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-PROPRIEDADE-INTELECTUAL-E-INTERNET.pdf>. Acesso em:
12 ago. 2018. p. 2-3.

225 «Art. 5° (...) XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informagéo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;”.

226 «Art. 5° (...) XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de
suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;”.

227 «Artigo XIX - Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio; este direito inclui a liberdade
de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios
e independentemente de fronteiras. (...) Artigo XXVII - 1. Todo ser humano tem o direito de participar
livremente da vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios. 2. Todo ser humano tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de
qualquer produc&o cientifica literaria ou artistica da qual seja autor”. (grifos nossos). ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS (ONU). Assembleia Geral. Resolugéo n. 217 A (111) — Declarag&o Universal dos Direitos
Humanos. Paris: 1948. Texto traduzido para o portugués e disponibilizado no site da Organizacdo das Nacgdes
Unidas Brasil. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso
em: 18 jan. 2019.

228 WACHOWICZ, Marcos. Direitos autorais e o dominio publico da informac&o. Site do Grupo de Estudos
em Direito Autoral e Industrial da Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
<http://gedai.com.br/sites/default/files/arquivos/artigo-direitos_autorais_e_a_informacao.pdf>. Acesso em: 20
mar. 2016. p. 18-19.
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como um mecanismo de comunicagdo entre universitarios e cientistas, que se propde ser
aberta, livre. Ocorre que, com o passar do tempo, esse cenario se altera e se desenvolve uma
poderosa industria ligada a rede, que Rodrigo Moraes Ferreira??® denomina de “industria
pontocom”.

O debate que se coloca é que o slogan “information wants to be free” (“a
informacao quer ser livre”) foi utilizado indiscriminadamente para justificar a “cultura do
gratis”, segundo a qual “a Internet seria um ambiente de gratuidade e ‘generosidade
intelectual’”, de modo que todo o conteido nela disponibilizado, incluindo as obras
intelectuais, agora passiveis de digitalizacdo, deveria ser acessado gratuitamente pelo
publico. De fato, a informacdo é livre, no entanto, ela ndo se confunde com as obras
intelectuais protegidas?°. Estas sdo as manifestaces da criatividade do autor que, por sua
vez, imprime a sua personalidade ao materializar uma ideia através de algum tipo de
expressao, seja esta em qualquer meio ou fixada em qualquer suporte.

N&o ha que se olvidar que as ideias em si sdo excluidas da protecdo autoral, tanto
pelo tratamento internacional da matéria, quanto pela legislacéo interna. O que se protege é
a expressdo individual das ideias, desde que dotada de criatividade. E essa protecdo ndo é
desmotivada. Ela tem um propdsito de ser: compensar o autor pelo contributo criativo trazido
a sociedade e estimuléa-lo a seguir neste caminho, afinal de contas, o produto do seu trabalho
vai compor o patriménio cultural desta sociedade?!. Isso significa que é completamente
descabido passar por cima da prote¢ao autoral, sob a bandeira de que “a informagao quer ser
livre”, pois informagao ndo se confunde com obras intelectuais protegidas, ainda que estas
possam ser fruto da lapidacdo daquela. Neste caso, o contetddo bruto da informacdo segue

sendo livre, mas a forma com que ele é externalizado merece prote¢do. E mais: conforme

229 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do réadio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 277.

230 |bid., p. 278-279.

231 Marcos Wachowicz explica essa dupla dimensdo, privada e plblica, que permeia as obras intelectuais, nos
seguintes termos: “entende-se que a criagao intelectual ndo é ato hermético, que se encerra entre o autor e 0
bem intelectual, mas, antes de tudo, é concebida para comunicagdo. Da percepcao de que a obra de arte é feita
para estabelecer um didlogo entre o artista e seu publico, conclui-se que a criagdo intelectual é resultante de
um processo dindmico, que envolve dupla dimenséo, pablica e privada. Assim, ela sera privada, em razdo do
esforco de criacdo da obra realizada pelo autor, que tera a titularidade dos direitos autorais; e ela sera publica,
em decorréncia de seu valor e significado, que sera maior a medida que for apreendida, reconhecida e integrada
ao universo cultural coletivo de um grupo, povo ou sociedade”. WACHOWICZ, Marcos. O “novo” direito
autoral na sociedade informacional. Artigo disponibilizado no site do Grupo de Estudos em Direito Autoral e
Industrial da Universidade Federal do Parana em 29 ago. 2017. Disponivel em: <http://www.gedai.com.br/wp-
content/uploads/2017/08/artigo_o_novo_direito_autoral_na_sociedade_informacional_marcos_wachowicz-
1.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2018. p. 4.
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pontua Rodrigo Moraes Ferreira, trata-se de uma bandeira erguida para vender a iluséo de
uma cultura digital gratuita e desmonetizada, quando em verdade, ela é sustentada por
“milhdes de antncios publicitarios e links patrocinados”?*?,

Da analise conjunta dos historicos da evolucgéo da Internet e das tecnologias de
difusdo das obras musicais, abordados nos topicos antecedentes, bem como das breves
consideracOes feitas neste momento, restam patentes as dificuldades enfrentadas pelos
titulares de direitos autorais na virada do milénio, considerando as facilidades de reproducéo
e disseminacdo ndo autorizadas das obras intelectuais no ambiente digital, seja pelo
desenvolvimento de tecnologias compactas como o MP3, seja pelo aumento da velocidade
de conexao a partir do servigo de acesso em banda larga, ou ainda pelo desenvolvimento dos
sistemas de compartilhamento P2P, o que foi ainda maximizado pela difusao dessa “cultura
do gratis” que se instaurou entre os usudrios da rede.

Todo esse cenario proporcionado pelo que se intitulou no inicio deste topico
como Sociedade da Informacdo gerou reacgdes diversas: ora com a judicializagdo de casos
como o Napster; ora por meio do desenvolvimento de novos modelos de negdcios, como o
iTunes, concebido pela Apple para reproduzir e organizar audios e videos, cujos arquivos
“sa0 vendidos individualmente no formato gestor de direitos digitais FairPlay”; e como as
plataformas de streaming, que permitem a distribuicdo de informacao multimidia pela rede,
possibilitando que o usuario acesse o conteddo enquanto é transmitido, sem armazenamento

dos arquivos no seu computador?®

. Mais do que isso, houve algumas reacdes encabecadas
pela inddstria cultural, em busca de uma ampliacdo da protecdo autoral frente aos desafios
colocados. Estas reacOes, por sua vez, séo analisadas com uma certa cautela por parcela da
doutrina autoralista, cujos alertas serdo brevemente comentados nas préximas linhas. Este é
um outro lado da moeda da Sociedade da Informacéo, que se entende pertinente ponderar.
Com base nisso, ressalta-se que alguns autoralistas fazem uma leitura de certas
posturas adotadas nesta nova fase informacional, no sentido de que elas apontam para uma

234

tentativa de proteger tudo aquilo que demonstre um interesse econdmico por trds=>*, o que

232 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S8o Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 284.

233 WACHOWICZ, Marcos. O “novo” direito autoral na sociedade informacional. Artigo disponibilizado no
site do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Industrial da Universidade Federal do Parand em 29 ago. 2017.
Disponivel em: <http://www.gedai.com.br/wp-
content/uploads/2017/08/artigo_o_novo_direito_autoral_na_sociedade_informacional_marcos_wachowicz-
1.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2018. p. 7-8.

234 Ressalta-se que esta ndo é apenas uma tendéncia nacional, mas sim mundial. Assim sendo, nas palavras de
Siva Vaidhyanathan: “On an international level, ‘intellectual property’ law is being used as a weapon in
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pode acabar esvaziando, em certa medida, a exigéncia de um nivel minimo artistico,
cientifico ou intelectual nos bens a que se pretende proteger pela via do Direito Autoral,
descaracterizando os propdsitos desta tutela. Em outras palavras, da mesma forma com que
nem todo conteddo que esta disponivel na rede deve necessariamente ser gratuito, conforme
ja discutido anteriormente, também ndo é todo conteudo que recebe protecdo autoral, sob
pena de limitar injustificadamente o acesso a informagdo. Nessa perspectiva, Wachowicz
observa com preocupacdo um esforco em se proteger a propria informacdo, quando
carregada de valor econdmico, ainda que de forma indireta pelo Direito Autoral®®.

Neste mesmo caminho, Guilherme Carboni?*® chega a relacionar a problematica
da apropriacdo da informacao a nogdo de esfera publica trabalhada por Jirgen Habermas,
para quem a esfera publica é o espaco onde a opinido publica é formada, a partir dos diversos
aspectos da vida social, incluindo, nessa perspectiva, 0s meios de comunicacdo, que
passaram a operar como espacos de interacdo publica, a partir do século XVIII. Com base
nisso, Carboni pontua que atributos como dinheiro, credencial ou reputagdo fazem com que
alguns membros da sociedade sejam mais ouvidos do que outros e isso, consequentemente,
acaba centralizando e corporativizando a informacédo, bem como 0 seu acesso em um grupo
delimitado que ele chama de “peritos”. Essas pessoas socialmente privilegiadas acabam por
assumir o controle sobre a informacdo necessaria para a tomada de decisdes, aumentando,
por conseguinte, a sua influéncia sobre as formas de exercicio de poder. O resultado disso é
um processo de erosdo da esfera pablica, cujo acesso deveria ser democréatico e aberto a
todos. Desta forma, o Direito Autoral, quando manuseado por esse grupo de pessoas,

também pode ser uma ferramenta de esvaziamento da esfera ptblica’.
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<http://gedai.com.br/sites/default/files/arquivos/artigo-direitos_autorais_e_a_informacao.pdf>. Acesso em: 20
mar. 2016. p. 20.

236 CARBONI, Guilherme. Func&o social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 30-31.

237 Conforme bem pontua Siva Vaidhyanathan, as novas tecnologias como a Internet deveriam e,
ocasionalmente, até sdo grandes “democratizadoras” do acesso € do uso da informagdo. No entanto,
ferramentas como o préprio Direito Autoral, entre outras, sdo utilizadas pelas institui¢cdes privadas e até mesmo
pelo governo com o intuito de impedir esse processo de democratiza¢do, de modo que o Direito de Autor e sua
fungdo na sociedade (protecionista) acabam se voltando para uma dindmica de esvaziamento da esfera pablica.
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Nesse sentido, Carboni?®® atribui esse manuseio do Direito Autoral como
ferramenta para o esvaziamento da esfera pablica como o resultado de um processo histérico,
marcado pela transicdo de um direito que nasce como um monopolio do governo, restrito
para comercializacdo temporaria de algumas criacGes intelectuais e, ao longo do tempo,
passa a ser entendido “como algo proximo a um direito de propriedade, ou ainda, como um
direito natural do criador da obra intelectual”. Amparada nessa transi¢cdo de entendimentos,
Carboni observa gque a industria dos bens intelectuais vem utilizando o Direito Autoral como
instrumento justificador de um movimento voltado ao alargamento do objeto de protecao,
bem como ao prolongamento do prazo de prote¢do, com o decorrer do tempo, 0 que, na
acepcao do autor, aponta no sentido de uma mudanga ndo do instituto em si do Direito
Autoral, mas sim de sua fungio®®.

Explica-se: Carboni avalia que, mesmo diante de todas as mudancas sociais
vivenciadas ao longo dos anos, principalmente, com o advento da tecnologia digital e das
redes de informacdo, como a Internet, a forma de protecdo das obras intelectuais
praticamente ndo sofreu grandes alteracGes, sendo mantida a incolumidade do instituto. No
entanto, sua funcdo, primordialmente de estimular a producao intelectual, passou a ser cada
vez mais manuseada como um poderoso instrumento utilizado pela industria de bens
intelectuais “para a apropriacdo da informacdo enquanto mercadoria, ocasionando uma
reducdo da esfera da liberdade de expressdo e se transformando em um obstaculo a formas
mais dindmicas de criacio e circulagdo de obras intelectuais”?*.

Esse mesmo tipo de critica é levantado por José de Oliveira Ascensao que,
primeiramente, considera demasiado excessivo o prazo de protecdo de 70 (setenta) anos pos-
morte, previsto em muitas legislacdes que, na acepcdo do autor, nada tem de limitado,
conforme se pressupunha da concepcao original da protecdo autoral, cujo objetivo em se
conceder um exclusivo, por tempo “limitado”, era premiar o autor pelo contributo criativo

trazido a coletividade e, a0 mesmo tempo, estimular novas producdes?*.
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Mas vale ressaltar que as criticas ndo se restringem a questdo do prazo. Assim,
Ascensdo observa que, nas justificativas oficiais destinadas ao alargamento da protecéo
autoral, a figura do empresario “cultural”, verdadeiro beneficidrio, direta ou indiretamente
dessa protecao, € colocada em posi¢do de destaque, sob a argumentacgdo de que “¢€ necessario
proteger o investimento”?42 (grifos no original). Com base nisso, Ascenséo tece 0s seguintes

comentarios:

Este protagonismo real do empresario € uma anomalia. Ndo se explica que se crie
um ramo do Direito altamente proteccionista com o fundamento na dignidade da
criacdo intelectual para o por afinal ao servigo da protecgdo dos investimentos.
Os investimentos devem ser protegidos; mas devem sé-lo por meios adequados e
proporcionais a esse objectivo. Nao tem sentido que o sejam pelo Direito Autoral,
que ¢ construido com finalidade diferente.

Isto explica que a proteccdo seja afinal atribuida sem qualquer considerago
verdadeira da criatividade ou da contribuig@o para o progresso cultural. Se o que
se protege precipuamente sdo os investimentos, interessa o investimento feito,
qualquer que ele seja, e ndo a qualidade ou até a propria existéncia de uma obra.
Daqui resulta uma hiperprotec¢do do empresario no dominio das industrias de
copyright. Hiperprotecgdo que, lamentavelmente, vai sempre em acréscimo.

Essa hiperprotecgdo tem consequéncias graves. E apresentada como destinada a
fomentar a cultura; mas pelo contrario, cria todas as condigdes para tornar mais
dificil, porque mais oneroso, o acesso a cultura.

Tem também implicagdes ao nivel da concorréncia. A hiperprotecgdo fortaleceu a
constitui¢do de grandes grupos, nos paises exportadores de produtos de copyright
e também a nivel mundial. A concentragdo das empresas de comunicagao, ou de
“conteudos” em geral, que o Direito tornou possivel, da-lhes um poder tal que ndo
se vé possibilidade séria de que novas empresas consigam atingir esse nivel. A
hiperprotecgdo, por meio de direitos exclusivos, eliminou afinal a concorréncia
para o exterior desses grupos. O oligopdlio esta definitivamente implantado.?*3

Ascensao conclui, entdo, que mesmo 0s acréscimos nos prazos protetivos que,
aparentemente, destinar-se-iam a beneficiar os autores, na pratica, acabam por se dirigir a
protecdo das empresas, que ganham anos mais de exploragcdo econdmica das obras que lhe
foram cedidas. E mais: se o objetivo ¢ proteger a atividade empresarial, o aspecto da
criatividade que caracteriza a obra intelectual perde muito do seu valor, bastando a existéncia
de uma mercadoria intelectual, seja ela qual for, para que merega a aplicacdo da protecao

autoral®**,

content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-PROPRIEDADE-INTELECTUAL-E-INTERNET.pdf>. Acesso em:
12 ago. 2018. p. 17.

242 ASCENSAO, José de Oliveira. Propriedade Intelectual e Internet. Artigo disponibilizado no site da
Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, cujo texto é correspondente a Conferéncia pronunciada na Il
Ciberética, na cidade de Florianopolis/SC, em 14 nov. 2003. Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-PROPRIEDADE-INTELECTUAL-E-INTERNET.pdf>. Acesso em:
12 ago. 2018. p. 17-18.

243 |bid., p. 18-19.

244 |bid., p. 22.
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E nesse contexto que Ascensdo encaixa a questdo da protecdo intelectual dos
bens informaticos, dentre os quais estio incluidos os programas de computador, as bases de
dados e as topografias dos produtos semicondutores. Ascensdo comenta que para todos eles
foi reivindicada a mais forte das protecdes, qual seja, a autoral, a despeito de se tratar de
producdes meramente técnicas??®, sem o carater artistico ou literario que marca as obras

autorais®*®

. Na pratica, s6 lograram éxito os dois primeiros casos, ficando as topografias dos
produtos semicondutores em uma posi¢ao intermedidria de protegdo, entre o direito de autor
e a propriedade industrial, aproximando-se mais desta, conforme definido pela Convencao
de Washington de 1989. A critica tecida por Ascensao a respeito de se proteger realidades
meramente técnicas por meio do Direito de Autor — que melhor caberiam sob a tutela do
Direito Industrial ou ainda de uma prote¢do por uma via autobnoma — ¢ que essa opg¢ao abala
os grandes pilares do Direito de Autor, quais sejam, a obra e sua criatividade. Para Ascensao,
“[o] Direito de Autor foi desviado para proteger realidades meramente tecnoldgicas, para
que nao era adequado. Isso implicou um abaixamento geral do nivel de criatividade que seria
o distintivo do Direito de Autor. E pds em crise os principios fundamentais deste ramo”.?4’

Ascensao ainda comenta duas situacdes que, embora ndo vivenciadas no cenario

brasileiro, sdo vistas como temerarias. A primeira delas diz respeito a protec¢ao pelo copyright

245 Especificamente sobre os programas de computador, Manoel Joaquim Pereira dos Santos explica o seguinte:
“[n]as trés tltimas décadas muito se discutiu a respeito da prote¢do do programa de computador. Durante esse
periodo, diversos mecanismos legais foram considerados, j& que a aplicacdo do direito autoral ndo foi o
primeiro regime protetivo cogitado. Historicamente, a alternativa inicial foi enquadrar os programas de
computador no direito patentario. Essa possibilidade parecia a mais natural, porquanto sua finalidade real é
dirigir as operac6es do computador, e o direito patentério serviria para proteger o desenvolvimento das solucdes
técnicas implementadas pelo programa. No entanto, essa alternativa se mostrou, de inicio, inviavel devido aos
estritos requisitos de patenteabilidade estabelecidos na maioria das legislacfes. A falta de novidade e de
aplicacao industrial na maior parte dos casos, aliada a tradicional exclusdo de métodos e programacdes, levou
os legisladores a considerar insuscetivel de patenteamento o programa per se. Além disso, havia na época
discussdes sobre a aplicabilidade da sistemética autoral. As caracteristicas desse tipo de criacdo e 0s requisitos
da protec¢do autoral também pareciam afastar a aplicacdo de um regime destinado a obras intelectuais de carater
cultural e ndo a criacBes de natureza meramente utilitaria. Por essa razdo, no comeco da década de 1970 e
OMPI promoveu estudos sobre a prote¢do do ‘software’ e elaborou o que foi chamado de ‘Disposi¢des Tipo
para a Protecdo do Software’ (Model Provisions on the Protection of Computer Software), sinalizando para um
regime juridico especial ou ‘sui generis’. A partir da década de 1980, consolidou-se a tendéncia de adotar o
Direito de Autor como o regime de protecdo dos programas de computador. A iniciativa dos EUA foi acolhida
primeiro pelos paises desenvolvedores de ‘software’ e depois pelos demais, com base no pressuposto,
claramente enunciado, de que era necessario buscar uma forma de protecdo rapida eficaz que fosse aceitavel
no plano internacional”. SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. A prote¢do autoral de programas de
computador. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 17.

246 ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da Informacio e Mundo Globalizado. Revista Brasileira de
Direito Comparado, n. 22, p. 161-182, 2002. Disponivel em:
<http://www.idclb.com.br/revistas/22/revista22%20(10).pdf>. Acesso em: 17 jan. 2019. p. 173-174.

241 ASCENSAO, José de Oliveira. Propriedade Intelectual e Internet. Artigo disponibilizado no site da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, cujo texto é correspondente a Conferéncia pronunciada na Il
Ciberética, na cidade de Florianopolis/SC, em 14 nov. 2003. Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-PROPRIEDADE-INTELECTUAL-E-INTERNET.pdf>. Acesso em:
12 ago. 2018. p. 6 e 17.
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do Reino Unido das “‘obras’ geradas por computador”, o que, na acep¢ao do doutrinador,
“¢ a manifestagdo mais acabada do emergente direito de autor sem autor” (grifos no
original). O segundo caso ¢ o da dupla protecao das bases de dados no direito europeu.
Explica-se: além da protecdo autoral que pode recair sobre a selecdo ou a forma de
disposi¢ao do conteudo, desde que contenha um aspecto criativo, passivel de configuragdo
de uma criagdo intelectual especifica, a Diretivan. 96/9/CE, de 11 de marco de 1996, também
preveé um direito sui generis sobre o conteudo das bases de dados, desde que represente um
investimento substancial, seja qualitativamente, seja quantitativamente. A partir deste
direito, o fabricante da base, isto €, quem investiu na sua produc¢do, pode proibir a extragdo
e/ou a reutilizag¢do da totalidade ou de uma parte substancial do seu contetudo, entendendo-
se como extragdo a transferéncia para outro suporte, ¢ como reutilizagdo a colocacao a
disposi¢do do publico. Em outras palavras, trata-se de um direito que recai basicamente sobre
a informac@o, para privilegiar um investimento de uma empresa®*®,

Essa situagdo das bases de dados na Unido Europeia vai ao encontro da
preocupacao levantada anteriormente sobre a apropriacdo da informagdo enquanto
mercadoria, pois ela permite que a informacao seja monopolizada, violando o principio da
liberdade de informacao, corolario da Sociedade da Informacao. Nas palavras de Ascensio,
“o saber transforma-se em mercadoria. De conhecimento livre transforma-se em bem
apropriavel” (grifos no original), a partir da protecao conferida pelos direitos intelectuais. E
estes, por sua vez, cada vez mais se afastam dos aspectos pessoais para se aproximarem dos
atributos patrimoniais, tanto que hoje, a entidade que ¢ decisiva na sua disciplina ndo ¢ nem
a UNESCO (Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura), nem
a OMPI (Organizagcao Mundial da Propriedade Intelectual), mas sim a OMC (Organizagao

Mundial do Comércio). Os bens intelectuais passam a ser vistos, antes de mais nada, como

objetos de comércio internacional, demonstrando esse movimento de mercantilizagdo geral

248 ASCENSAO, José de Oliveira. Propriedade Intelectual e Internet. Artigo disponibilizado no site da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, cujo texto é correspondente a Conferéncia pronunciada na Il
Ciberética, na cidade de Florian6polis/SC, em 14 nov. 2003. Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-PROPRIEDADE-INTELECTUAL-E-INTERNET.pdf>. Acesso em:
12 ago. 2018. p. 6 e 8. Ascensdo, em outro artigo, ainda faz a seguinte ponderagéo a respeito do assunto em
debate: “[h]4 um erro de raiz. Ainda que se quisesse atribuir ao fabricante da base de dados um direito
especifico, esse direito teria por fim apenas assegurar a remuneracdo em contrapartida das utilizagdes de
terceiros. Indo-se para um direito exclusivo, excedeu-se toda a justificagdo, com claro prejuizo do interesse
plblico”. ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da Informag&o e Mundo Globalizado. Revista Brasileira
de Direito Comparado, n. 22, p. 161-182, 2002. Disponivel em:
<http://www.idclb.com.br/revistas/22/revista22%20(10).pdf>. Acesso em: 17 jan. 2019. p. 175.
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1249

do Direito Intelectual“®. Conclui Ascensao?” a respeito do assunto:

Quando as televisdes de todo o mundo oferecem simultaneamente as mesmas
imagens, ndo estamos perante um desenvolvimento, mas perante uma reduc¢do da
informacgao.

Quando, na aparente diversidade, os dados sao filtrados e controlados de formas
mil, ndo ha informacao, ha desinformagdo.

O interesse empresarial pela informacdo traduz-se num movimento de
monopolizagdo e privatizagdo da informagdo que foi assinalado. A informagéo tem
cada vez mais gravames. Esses gravames servem as empresas de informagao, mas
ndo a informacgdo e o conhecimento das pessoas. (grifos no original)

No mesmo sentido, Allan Rocha de Souza também chega a comentar sobre a
importancia que o elemento comercial foi assumindo no cenario da Propriedade Intelectual.
Conforme destaca o autor, além da inclusdo da OMC “como orgdo regulador das relagdes
comerciais sobre questoes de Propriedade Intelectual”, a propria OMPI foi se transformando
tacitamente em um 6rgdo de negociacao comercial, tendo em vista o crescimento da atuacao
de organismos representativos das empresas nesta Organizagao®!.

O resultado disso ¢ que os movimentos de ampliacdo da protecdo autoral,
inclusive no tocante ao aumento dos prazos, nos ultimos anos, tiveram relevante participacao
dessas empresas intermediarias, em sua maioria, multinacionais, que concentram a
titularidade dos direitos patrimoniais sobre as criagdes protegidas, muitas vezes, reservando
aos titulares originais uma infima compensacao econdmica pelo seu trabalho. Na visdo de
Allan Rocha, esse aumento dos prazos protetivos “centra-se ndo em uma suposta miséria dos
titulares originais, mas sim a relacdo investimento e lucro que o intermediario-empresario
deve ter”. Teme-se, com isso, que o Direito de Autor esteja se transformando em um direito
da empresa intermediaria®®?.

Desta sorte, assim como se mostra temerdrio o movimento de reprodugdo e
disponibilizagdo desenfreados das obras intelectuais na rede, sem as pertinentes autorizagdes

dos seus titulares, possibilitado pelos avangos tecnologicos da Era da Informagdo e pela

249 ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da Informacio e Mundo Globalizado. Revista Brasileira de
Direito Comparado, n. 22, p. 161-182, 2002. Disponivel em:
<http://www.idclb.com.br/revistas/22/revista22%20(10).pdf>. Acesso em: 17 jan. 2019. p. 171 e 175.

250 ASCENSAO, José de Oliveira. Propriedade Intelectual e Internet. Artigo disponibilizado no site da
Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, cujo texto é correspondente a Conferéncia pronunciada na Il
Ciberética, na cidade de Florianopolis/SC, em 14 nov. 2003. Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-PROPRIEDADE-INTELECTUAL-E-INTERNET.pdf>. Acesso em:
12 ago. 2018. p. 24.

251 SOUZA, Allan Rocha de. A fungo social dos direitos autorais: uma interpretagdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecdo José do Patrocinio, v. 4). p. 281-282.
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disseminagdo da “cultura do gratis”, o movimento contrario de apropria¢dao da informagao
por meio da constante ampliacdo da area de incidéncia dos direitos intelectuais exclusivos
também gera preocupacdes. E necessario e importante que se alcance um meio termo entre
os interesses envolvidos: nem os titulares dos direitos autorais podem ser prejudicados pela
livre disponibilizacdo de suas obras na Internet, nem os usuarios podem ter o seu direito de
acesso a informacdo suprimido. Ambos sdo direitos fundamentais consagrados na
Constituicao patria que merecem ser observados e respeitados, o que € um desafio ainda
maior no cenario da Sociedade da Informagdo, dominado pelos avancos das Tecnologias da
Informacao e da Comunicacao.

Conforme comentado anteriormente, ndo ha mais que se olvidar que a Internet
nao ¢ um espaco livre do Direito. A questdao de base que se coloca é: como aplicar as normas
desse Direito ja existente, muitas delas concebidas ainda em uma realidade analdgica, no
atual contexto digital que se vivencia. Mais do que isso: como garantir que os direitos
autorais permaneg¢am sendo respeitados, sem prejudicar o direito de acesso a informagao —
corolario dessa nova era — e vice-versa. Conciliar esses dois interesses se tornou um desafio
ainda maior na presente Sociedade da Informagao.

Com base nisso, ressalta-se que a proposta deste capitulo era justamente analisar
as evolugdes das tecnologias envolvendo a difusdo das obras musicais, além da evolugado da
Internet, que interferiu diretamente nas primeiras, com o intuito de demonstrar as
dificuldades enfrentadas pelo Direito Autoral ao longo dos anos, e especialmente os grandes
desafios lancados a partir da universaliza¢do da rede, de modo a inaugurar as discussoes
sugeridas no capitulo subsequente, a respeito da funcdo social desse ramo do Direito.
Entende-se que o estudo de todo esse panorama de evolucdes e desafios que levaram ao atual
estado do Direito Autoral torna mais facil a compreensdo do que consiste a sua fungao social,
e ainda viabiliza, a posteriori, um melhor diagnostico da tecnologia do streaming, que € a

grande proposta deste trabalho.
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2 AFUNCAO SOCIAL DO DIREITO AUTORAL

2.1 A FUNCAO SOCIAL DO DIREITO

Por ocasido dos acontecimentos sociais e histdricos, especialmente diante dos
efeitos das duas grandes Guerras Mundiais que marcaram o século XX, nota-se um
reposicionamento do Estado perante a sociedade. Nessa perspectiva, destaca-se que o Estado
Liberal do século XIX esteve comprometido, de um lado, com a garantia de direitos
individuais aos cidaddos, como os direitos de liberdade (liberdades de ir e vir, religiosa, de

253

expressao, entre outras) e o direito a propriedade™ e, de outro, sob o ponto de vista

econdmico, retirou-se quase por completo do escopo de atuacao sobre o mercado, deixando

que este se autorregulasse®®* por meio dos seus agentes econdomicos>°

, caracterizando-se por
uma postura majoritariamente absenteista.

O reflexo da adogdo dessa postura, amparada nos ideais liberalistas que
fervilhavam a época, acabou por negligenciar “grandes problemas da humanidade, como a
fome, a dignidade dos trabalhadores e os problemas ambientais”?>®. Esse cenario é ainda
mais agravado, com o advento da Primeira Guerra Mundial, cuja caréncia social se acentuou
em niveis alarmantes, diante das perdas e devasta¢des por ela ocasionadas. E nesse momento
que se inaugura o que ficou conhecido como Estado Social, Estado do Bem-Estar Social ou
Welfare State, cuja finalidade deixa de focar somente na garantia da liberdade, e passa a se

preocupar também com “a ampliagio da igualdade em sentido social”?’. Nesse contexto, o

Estado comeca a intervir mais nas atividades sociais e econdmicas®®, reduzindo, por via de

253 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do estado de direito ao estado democratico de direito. Barueri: Manole,
2013. p. 283.

254 «“Nesse modelo, a funcdo do Estado era limitada, porquanto haveria no cenério a lei da oferta e da procura,
a qual poderia reger as relacbes econdémicas sem a interferéncia do Estado. Ao Estado cabia cuidar da
propriedade, da ordem e da estrutura econdmica, bem como da organizagdo social, que era feita por uma ‘méo
invisivel’, proporcionando o bem estar (sic) coletivo”. CARVALHO, Francisco José. Teoria da funcao social
do direito. Site profissional do advogado Francisco José Carvalho, 2008. Disponivel em:
<http://funcaosocialdodireito.com.br/novosite/teoria-da-funcao-social-do-direito/>. Acesso em: 18 jan. 2019.
p. 11, grifos no original.

25 BAGNOLL, Vicente; BARBOSA, Susana Mesquita; OLIVEIRA, Cristina Godoy Bernardo de. Histéria do
direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. (Direito ponto a ponto). p. 96-97.

2% SILVA, Rodrigo Otavio Cruz e; MADUREIRA, Amanda. Direitos autorais e economia criativa: uma
perspectiva para o desenvolvimento. In: WACHOWICZ, Marcos (coord.). Direito autoral e economia criativa.
Curitiba: GEDAI Publica¢des/UFPR, 2015, p. 29-52. p. 32.

27 RANIERI, Nina, op. cit., p. 49-50.

2% “Enquanto se tinha no liberalismo econdmico a omissdo do Estado em reger as relagGes privadas, o Estado
Social de Direito vem para fornecer elementos para que o proprio Estado avalie seu papel de gestor das relacfes
sociais, assumindo a partir de entdo, um novo direcionamento, uma nova vertente: a vertente social”.
CARVALHO, Francisco José, op. cit., p. 4.
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consequéncia, a liberdade e a autonomia privada, que passam a sofrer limitagdes por normas

259

de ordem publica®”. O objetivo desse Estado do século XX ¢ garantir a efetivagdo de direitos

sociais dos individuos como satde, protec¢ao social, educagdo, cultura, entre outros, que se
tornam direitos de crédito dos ultimos, passiveis de terem o seu cumprimento exigido do
Estado?®.

Essa mudanca de postura do Estado fica ainda mais latente a partir da segunda
metade do século XX, quando os paises vivenciam as atrocidades cometidas pelos regimes
autoritarios do nazifascismo com a Segunda Guerra Mundial. Como resultado do contexto
histérico mencionado, os Estados Constitucionais da segunda metade do século XX se
organizam com tragos sociais e intervencionistas, caracterizados por adotarem sistemas
politicos democraticos € por se ampararem em textos constitucionais marcados por
principios e valores que representam o conteudo de justica e que, por sua vez, vao subordinar
a producdo juridica, bem como a elaboragdo, a aplica¢do e a interpretagdo da legislagao
ordinaria. E ndo ¢ s6: aludidos textos constitucionais passam a incidir ndo apenas sobre os
poderes publicos, mas regulando também as relagdes privadas, além de ampliar o escopo de

“prote¢ao dos direitos humanos, com valorizagdo do individuo na esfera publica e na

995261

privada”“**, inaugurando uma nova fase do constitucionalismo, conforme explica Dalmo de

Abreu Dallari®®?, in verbis:

A partir da aprovagdo pela Organizagdo das Nag¢des Unidas, em 1948, da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, teve inicio uma nova fase na histéria
do constitucionalismo. Um ponto de extraordinaria importancia foi a proclamagao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, com o mesmo valor ¢ a mesma
eficacia juridica dos tradicionais direitos civis e politicos, que até entdo
englobavam a totalidade dos direitos individuais. Uma das consequéncias disso foi
a ampliacao do papel politico e social do Estado, que deixou de ser apenas protetor
da liberdade e dos direitos para assumir um papel ativo na criacdo de condigdes
para efetivagdo dos direitos. Desse modo, foram rompidas as barreiras que
limitavam as agdes do Estado em nome da protegdo dos direitos individuais. Tudo
isso gerou um surto de novas Constitui¢cdes, determinando também importantes
inovagdes no papel constitucional dos Poderes do Estado, pois surgiu a
necessidade de uma nova legislagdo contemplando essas mudangas. O Executivo
também sofreu transformagdes na organizacdo e na defini¢do dos instrumentos de
atuacdo e o Judiciario passou a ser muito mais do que um garantidor do respeito a
legalidade estrita, para ser, em muitos casos, um complementador das normas
constitucionais, visando dar-lhes efetividade. Essas mudangas vém sendo objeto

29 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 106.

280 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do estado de direito ao estado democratico de direito. Barueri: Manole,
2013. p. 49.

261 |bid., p. 56.

262 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
202-203.
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de inovagdes teoricas, apresentadas dentro da rubrica de sentido muito amplo que
€ o neoconstitucionalismo, ja estando definidos alguns pontos fundamentais, como
a afirmagdo da natureza juridica dos principios e normas constitucionais, a
abrangéncia universal da Constituigdo quanto a todos os fatos e a todas as situagdes
que tenham alguma implicacdo sobre os direitos e, ainda, a superioridade da
Constitui¢do no ambito de um sistema juridico.

Conforme demonstrado, todo esse cendrio que marca o século XX vai refletir no
trabalho do Poder Judicidrio, que passa a buscar solu¢des novas para situagdes novas.
Explica-se: a nogao positivista de que o direito pode ser deduzido apenas dos textos de lei
vai perdendo espaco frente a “necessidade pratica de adequar o direito objetivo a novas
situagdes”, situacdes estas que demandam respostas para além dos textos legais?®,
invocando, nesse sentido, a importancia do papel desempenhado pela hermenéutica juridica.
Conforme esclarece Jodao Alberto Schiitzer Del Nero, “toda essa evolugdo tem sua principal
inspiracao na crescente preferéncia pela fungdo social de um direito quando confrontada com
a situagdo juridica meramente formal engendrada pela vontade das partes”?®4,

Isso significa que, no Estado Social do século XX, o papel de garantir uma
existéncia digna e o bem-estar geral da sociedade passa a ser uma responsabilidade ndo
apenas da coletividade, mas do préprio individuo em si, o que implica na limitagdo do
contedo dos direitos subjetivos deste em prol de um utilitarismo social?®®. Em outras
palavras, o direito privado, “além das finalidades que lhe sdo proprias, deve ser instrumento
também para a realizacao de finalidades sociais”. Desta feita, importantes figuras do direito

privado, tais como o contrato, os direitos patrimoniais, a propriedade, o capital e outros

meios de produgdo, a constituicdo de associacdes de natureza econdmica, passam a ser

263 Conforme explica Jodo Alberto Schiitzer Del Nero, “com o passar do tempo, o direito privado de fato
‘vigente’ — especialmente a teoria geral e o direito das obriga¢cdes — ndo pode mais ser deduzido apenas dos
textos de lei. Um exemplo notdvel encontra-se na teoria geral do negdcio juridico: com a evolucdo da sociedade
— uma de cujas consequéncias é o surgimento dos negdcios juridicos em massa ao lado dos negdcios juridicos
isolados —, a teoria da declaracdo de vontade e da conclusdo negocial sdo harmonizadas por meio da transi¢do
da teoria da vontade da pandectistica para o principio da confianca ou da vigéncia, do controle judicial dos
contratos-tipo e das condi¢fes gerais de contratacdo, bem como da teoria do siléncio no comércio juridico. Na
teoria das sociedades de fato, na das relacdes de trabalho de fato — enfim, na teoria dos contratos de fato —,
deixa-se, a custa da autonomia privada, a concepgao dos contratos como atos que envolvem apenas 0s proprios
contratantes e passa-se a uma outra, em que se realca sua funcdo social; de outro lado, a jurisprudéncia,
preocupada com a justica concreta do contrato, passa a examinar cuidadosamente os motivos individuais dos
declarantes. Diga-se de passagem que essas consequéncias nada mais sao do que reflexos da tenséo — tipica da
evolugdo recente — entre as tendéncias tipificadoras e as concepgdes subjetivo-moralizantes no tocante a justica
individual dos casos concretos”. DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. O significado juridico da expressdo
“funcéo social da propriedade”. Revista da Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo, Sdo Bernardo
do Campo, 2 3, p. 79-97, 1997. Disponivel em:
<https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdshc/article/view/689/525>. Acesso em: 18 ago. 2018. p. 80.

264 |bid., p. 80.

265 Acrescenta ainda Jodo Alberto Schiitzer Del Nero que “o pathos da sociedade atual é o da solidariedade,
isto &, responsabilidade ndo apenas dos poderes publicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus
membros pela existéncia social digna e pelo bem-estar de todos os demais”. Ibid., p. 82.
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encarados como instrumentos de garantia de uma existéncia digna e de uma justa distribuig¢do

1266

de riquezas entre as pessoas, sendo a eles atribuida uma fung¢do social global“®®. Conforme

explica Del Nero?®’:

Nesse sentido, os contetdos tipicos dos direitos subjetivos privados vinculados a
contratos de alienagdo ou de uso, de trabalho, de seguro, de responsabilidade por
indenizac¢do, bem como o proprio direito de propriedade, adquirem, no ambito de
uma aplicagdo do direito conforme aos interesses sociais, um novo valor,
especialmente para o contratante hipossuficiente e para os titulares de pretensoes
opostas. Esses contratos ¢ direitos permanecem ainda nos espagos autonomos de
liberdade, mas esta, por sua vez, ndo ¢ mais limitada apenas pela liberdade dos
outros individuos, sendo também pelos reflexos da solidariedade social nas
relagdes intersubjetivas entre os diversos sujeitos de direito.

O século XX, portanto, ¢ marcado por essa funcionalizagdo dos institutos do
direito privado, que passam a ser abordados nao apenas do ponto de vista técnico-juridico,
cuja analise se foca na estrutura dos mesmos, como também por meio de uma abordagem
sociologica®®®, cuja preocupacdo estd voltada ao estudo da teoria funcional. Em outras
palavras, ndo basta saber como o direito ¢ feito, mas também para que ele serve e, nessa
perspectiva, a fungdo seria “o papel que um principio, norma ou instituto desempenha no

interior de um sistema ou estrutura’?®°.

E interessante notar que, ja no inicio do século XX, a propriedade, um dos
grandes e importantes institutos do direito privado, comeca a perder aquele carater
individualista e absoluto sob o qual fora concebida. Conforme relata Francisco Eduardo
Loureiro, em 1912, Ledn Duguit negou a caracteristica de direito subjetivo a propriedade,
concebendo-a ndo como um direito, mas como uma coisa protegida pelo direito objetivo,
quando ameagada por terceiros que nao seu proprietario. No entendimento de Duguit, “o
proprietario ndo tem um direito subjetivo de usar a coisa, mas o dever de emprega-la de
acordo com a finalidade assinalada pela norma de direito objetivo”, o que significa dizer que

ela nada mais é do que a “fungdo social do detentor da riqueza”?°.

26 DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. O significado juridico da expressio “fungdo social da
propriedade”. Revista da Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo, S&o Bernardo do Campo, V. 3, p.
79-97, 1997. Disponivel em: <https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/article/view/689/525>. Acesso
em: 18 ago. 2018. p. 81-83.

257 |bid., p. 83.

28 Guilherme Carboni aponta que “[n]a sociologia, a teoria funcionalista partiu da concepgdo de Emile
Durkheim sobre a sociedade como um todo orgéanico, cujos componentes teriam uma determinada fungéo e
estariam interligados”. CARBONI, Guilherme. Funcéo social do direito de autor. Curitiba: Jurug, 2008. p. 21.
269 | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 109.

210 1bid., p. 107-108.
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A despeito das criticas ao pensamento de Duguit, por tratar a propriedade como
objeto de direito e ndo como direito subjetivo, sua concepcdo foi importante para o
pensamento juridico inaugurado a €época que, inclusive, influenciou a elaboragao dos textos
constitucionais considerados os marcos do Estado Social, quais sejam, a Constitui¢ao
Mexicana de 1917%"! ¢ a Constitui¢io Alema (ou de Weimar) de 1919?72 que, por sua vez,
incorporaram a acep¢io da propriedade como atendendo a uma fungdo social®’.

Ademais, dentre aqueles que se dedicaram as teorias sociologicas funcionalistas,
durante o século XX, esta Talcott Parsons, um dos grandes expoentes do que ficou conhecido
como estrutural-funcionalismo. Parsons acreditava na distingdo entre estrutura ¢ fungdo no
escopo dos sistemas sociais, de modo que a primeira compreenderia os elementos
relativamente estdveis da organizagdo desses sistemas, tais como o0s stafus € papéis,

acompanhados de modelos normativos — em outras palavras, o Direito?’* —

, enquanto a
segunda se encarregaria de responder as necessidades essenciais de aludidos sistemas frente
aos problemas relacionados a sua sobrevivéncia no tempo e as mudancgas do seu equilibrio
interno e externo. Fica evidenciado, nessa perspectiva, que Parsons conferia mais destaque

4 estrutura do que a fungao?”.

271 Explica Francisco José Carvalho que “[a] nogdo de funcdo social do direito é extraida da Constituicio
mexicana no direito social do trabalho e no direito de propriedade, ambos direitos humanos fundamentais. Essa
funcéo social é uma resposta a necessidade de tornar as relagdes humanas sociéveis e solidarias no palco em
que os valores que presidiam a realidade mexicana eram a liberdade e a igualdade exacerbadas, e a propriedade
sem o dirigismo estatal. No plano do direito de propriedade, a Constituicdo mexicana estabeleceu duas formas
de propriedades: a) a propriedade da Unido e b) a propriedade privada. A propriedade da Unido é a propriedade
originaria e se compde das terras e das aguas existentes dentro do territério nacional. Essa propriedade, uma
vez transferida ao particular, fez nascer a propriedade derivada e privada. Deve ser dito que a propriedade
privada mexicana, havida como direito absoluto, esbarra numa nova concepc¢do — de socialidade e de bem
comum —, porque o Estado passa a disciplinar esse direito a partir do interesse publico. Ha, portanto, um viés
irremediavelmente superior ao interesse particular. Para que isso fosse possivel, era mister que os grandes
latifandios cedessem lugar as pequenas propriedades privadas, aléem de garantir a produgdo dos bens de
primeiras necessidades”. CARVALHO, José Francisco. Teoria da fung¢éo social do direito. Curitiba: Jurud,
2011. p. 39.

272 «Q profundo sentido social ficou registrado na Constituicdo de Weimar pela disposigdo do art. 153, segunda
alinea, no sentido de que ‘a propriedade obriga’. A partir do momento em que a Carta de Weimar impde ao
proprietario um obrigar-se no exercicio de seu direito de propriedade, ha que se ter presente que esse obrigar-
se esta relacionado as posturas que deve adotar no exercicio de seus direitos proprietarios, obedecendo também
aos deveres proprietarios que o ordenamento juridico impde ao titular do dominio”. E conclui José Francisco
Carvalho sobre as Constituigdes mexicana e alema: “[c]om estas duas constitui¢des, ha uma ruptura do modelo
individualista exacerbado, empregado pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, pela
Constituicdo Francesa de 1791 e pelo Codigo de Napoledo de 1804”. Ibid., p. 41, grifos no original.

23 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 108-109.

274 Conforme relata Carboni, “Parsons observa que, do ponto de vista sociolégico, o Direito deveria ser
considerado como um mecanismo generalizado de controle social que opera de forma difusa, em todos os
sistemas sociais. Parsons ainda afirma que a funcdo primaria do Direito seria integrativa, visando mitigar 0s
potenciais elementos de conflito e ‘lubrificar’ o mecanismo das relagdes sociais”. CARBONI, Guilherme.
Fungdo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 22.

275 |bid., p. 22.
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Por sua vez, Niklas Luhmann desenvolve uma teoria sociolégica que inverte a
ordem de importancia desses elementos, ficando conhecida como funcionalismo-estrutural.
Diferente de Parsons, “Luhmann nio considera a estrutura social como um dado estavel e
completo, mas indaga qual seria o seu sentido em determinadas situacdes, sob a dtica
funcional”. No seu entendimento, a problematica da pesquisa socioldgica estaria em torno
de determinar as fun¢des desempenhadas pelas estruturas dentro de um cenario complexo, €
nao de determinar a concretizagdo de condigdes a partir de certas estruturas, como acreditava
Parsons?®’®.

E perceptivel, portanto, que essa passagem vivenciada no campo da sociologia,
da teoria estrutural para a teoria funcional, vai gerar reflexos no ambito juridico,
representando nada mais do que a passagem da teoria formal para uma teoria socioldgica do
direito. Isso significa uma mudanga de postura dos juristas, que deixam de ver o Direito
como um fendmeno isolado e passam a compreendé-lo a partir do exame dos seus aspectos
politicos, sociais e econdmicos?’’. E nesse cendrio, especialmente a partir da segunda metade
do século XX, que perdem forga as teorias positivistas e comecam a ganhar espago as teorias
neoconstitucionalistas comentadas por Dallari, amparadas na abertura do Direito a valores
ético-politicos, com a pretensdo de “indicar ndo como o direito ¢, mas como deve ser”. O
Direito, nessa perspectiva, passa a ser considerado maleavel, ndo rigido, justamente por
causa dos valores e principios ndo absolutos que o circundam e que interagem com o
imperativo do pluralismo democratico e com as normas procedimentais, “adaptando-se as
necessidades de coexisténcia e compromisso das sociedades complexas”?8.

Um dos grandes expoentes da teoria neoconstitucionalista ¢ Robert Alexy, cujo
trabalho se pauta principalmente em tracar as diferencas entre principios e regras, além de
trazer apontamentos relevantes sobre os direitos fundamentais?’®. Em sua obra “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, traduzida no Brasil por Virgilio Afonso da Silva, ele trabalha nao
s0 com as nogdes de normas, regras, principios, valores, como também traz uma série de
consideragdes importantes acerca dos direitos fundamentais, dentre as quais a classificacao
destes como principios que, por sua vez, sdo por ele considerados “mandamentos de
otimizagdo”, caracterizados pela possibilidade de serem satisfeitos em graus variados, cuja

satisfacao depende de possibilidades faticas e juridicas, diferentemente das regras, que sao

276 CARBONI, Guilherme. Fungcdo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 22.

217 |bid., p. 25.

278 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do estado de direito ao estado democratico de direito. Barueri: Manole,
2013. p. 300-302.

279 |bid., p. 300.
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“determinacées” dentro daquilo que ja é fatica e juridicamente possivel?®,

Essas concepgdes que oferecem posi¢do de relevo as normas principioldgicas
vao refletir nos textos constitucionais da segunda metade do século XX. Isso significa que,
na contramdo do que preceituava a teoria positivista de Kelsen, as constitui¢gdes do pos-
guerra positivam direitos fundamentais e principios de justica material, orientando-se por
valores ético-juridicos, fundados na dignidade humana. E como exemplos destes textos, ¢
possivel citar a Lei Fundamental de Bonn e a Constituicao da Republica Italiana, ambas de
1948, a Constituicao Espanhola de 1978 e a Constitui¢ao Portuguesa de 1976, sendo, em
especial essas duas ultimas, inspiracdo para a Constituicdo Brasileira de 1988. Conforme
explica Nina Ranieri, “[s]Jd0 Constituicdes materiais rigidas, longas e densas, cujos
principios e regras limitam o poder, definem as linhas de atuacédo do Estado, e condicionam
a atividade dos particulares em suas rela¢des privadas, em maior ou menor medida”?!, ndo
refletindo, portanto, o modelo de constituicdo formal idealizado por Kelsen, apenas
organizativa e procedimental, pois contém em seus textos ‘“normas principioldgicas, com
contetdos abertos, vagos e imprecisos”?8?,

Nao ¢ de se estranhar que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 adota como
nucleo basico do ordenamento constitucional o sistema de direitos fundamentais, calcado na
consagra¢ao da dignidade da pessoa humana e na positivacao de outros principios, logo em
seu Titulo I (Dos Principios Constitucionais), criando o que Gisele Cittadino?®® denomina de
normas-principios. Portanto, isso denota que, assim como se verificou a ascensao das teorias
neoconstitucionalistas, em contraposi¢do ao positivismo juridico, os representantes do
pensamento constitucional brasileiro?®* também seguiram esse caminho, insurgindo-se
contra a cultura juridica positivista e privatista da doutrina brasileira, amparados em um
fundamento ético para a ordem juridica. Em oposi¢ao ao constitucionalismo liberal, aludidos

autores passaram a defender o que eles chamaram de “constitucionalismo societario e

280 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. (5. ed.
alemad). 4@ tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2015. p. 86 e 90-91.

281 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do estado de direito ao estado democratico de direito. Barueri: Manole,
2013. p. 57, 281 e 300-301.

282 | OPES, Ana Maria D’Avila; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Constitui¢des principiolégicas,
tribunais constitucionais e principio democratico: compatibilizando o incompativel? In: MIRANDA, Jorge
(Coord.); CAULA, Bleine Queiroz et al. (Org.). Dialogo ambiental, constitucional e internacional. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015. v. 3. t. Il. p. 125-139. p. 125.

283 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 12-13.

284 Cittadino cita como expoentes do “constitucionalismo societrio e comunitario”: “José Afonso da Silva,
Carlos Roberto de Siqueira Castro, Paulo Bonavides, Fabio Konder Comparato, Eduardo Seabra Fagundes,
Dalmo de Abreu Dallari, Joaquim de Arruda Falcdo Neto, dentre outros (...)”. Ibid., p. 14.
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comunitario”, amparado nos valores da igualdade e da dignidade humanas e, por via de
consequéncia, na “constituicdo como uma estrutura normativa que envolve um conjunto de
valores”?% (grifos no original).

Isso significa dizer que os valores se inserem no ordenamento juridico nacional,
na forma de direitos fundamentais, passando a fazer parte do nucleo basico deste
ordenamento, além de funcionar concomitantemente como critério de interpretacdo. Em
outras palavras, os valores constitucionais, “enquanto direitos positivados, sdo metas e
objetivos a serem alcangados pelo Estado Democratico de Direito”. E mais: a positivacao
desses direitos fundamentais denota uma espécie de validagdo comunitaria dos mesmos, ou
seja, indica que eles ja estdo imbricados na consciéncia ético-juridica da comunidade
histérica que os reconhece?®.

Essas mudancas que marcam o constitucionalismo do pds-guerra acabam por
refletir na propria sistematica do direito privado, de modo que assuntos antes atribuidos
exclusivamente as codifica¢des de direito civil e ao império da vontade das partes passam a
ser positivados, inclusive na forma de direitos fundamentais e principios, nos textos
constitucionais. A consequéncia disso € que essas codificagdes de direito civil vao perdendo,
em alguma medida, aquele status de norma fundamental do direito privado®®’. Nessa

perspectiva, conclui Allan Rocha de Souza®® que:

A ordem constitucional nacional, fundamento de todo o ordenamento juridico
local requer a reformulagdo dos principios classicos e formadores historicos da
dogmatica civilista, substituindo-se o paradigma patrimonialista e individualista
até entdo vigente por outro que é personalista e solidarista.

Um reflexo pratico dessas mudancas na postura do Estado, que assume um
carater mais intervencionista nas relagdes privadas, € o crescimento das leis extravagantes e
extracodificadas para tratar mais detalhadamente de questdes especificas, inclusive, sobre
aspectos da vida privada e que, dada a extensdo da sua abordagem, acabam sendo designadas
como estatutos, inaugurando o que ficou conhecido como microssistemas. Isso ndo retira o

grau de importancia e completude do Cédigo Civil, que ¢ uma norma geral, mas interfere na

285 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 14-16.

286 |bid., p. 18.

287 SOUZA, Allan Rocha de. A fungéo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecéo José do Patrocinio, v. 4). p. 221.

288 |bid., p. 227.
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sua pretensao de exclusividade na regulacao dessas relagdes privadas. Nessa perspectiva,
Allan Rocha, amparado nas ligdes de Gustavo Tepedino, entende e destaca que, para manter
uma coesdo entre esses microssistemas e o proprio Codigo Civil, verifica-se uma
modificagdo do ponto de referéncia dos principios hermenéuticos que devem guiar o
intérprete do direito: a fundamentacdo que antes era buscada no Codigo Civil passa a ser
mais amparada nas disposi¢des do texto constitucional que, por sua vez, torna-se “o elo
gravitacional do sistema composto por diversos micro ordenamentos e legislacao
codificada”. A partir disso, fala-se, entdo, no didlogo das fontes, que substitui o processo de
revogagdo de normas conflitantes pela convivéncia entre elas, uma vez aplicadas de forma
coerente e coordenada, partindo do direcionamento dado pela Constitui¢ao?®.

O que se depreende desses apontamentos ¢ que ndo apenas a doutrina, mas
também os operadores do direito, de forma geral, t€ém conferido destaque a aplicacdo dos
principios constitucionais na resolugdo de problemas fundados em relagdes privadas,
utilizando-se de mecanismos interpretativos ndo meramente literais ou logicos, mas
sistémicos e axioldgicos, em outras palavras, buscando o conteudo valorativo das normas
aplicaveis ao caso concreto dentro dos valores do sistema no qual elas estdo inseridas e
também levando em considerag@o os principios fundamentais de todo o sistema. As normas
constitucionais, portanto, sdo algadas ao patamar de limites interpretativos e orientadores e,
a0 mesmo tempo, como as proprias justificativas das normas ordinarias?®.

E importante frisar que esse papel de destaque que assumem os principios
constitucionais sobre o direito privado, como um reflexo da postura mais intervencionista
dos Estados, especialmente a partir do século XX, ndo significa a submissdo do direito
privado ao direito publico, como equivocadamente pode ser entendido. Trata-se, outrossim,
de uma aproximacao entre esses direitos, possibilitando, inclusive, uma interpenetragao entre
ambos, chegando o direito privado até mesmo a ganhar alguns espagos, com a aplicacdo de
seus instrumentos na atividade economica do Estado e dos entes publicos. Nao ha que se
falar, portanto, em crise do direito privado, mas sim em mudangas na sua estrutura, baseadas
nas demandas originadas no cendario social, principalmente no pds-guerra, em que, cada vez
mais, os aspectos da vida social passam a exigir a aplicagdo dos instrumentos juridicos do

direito privado. Conforme ensinamentos de Gustavo Tepedino, trazidos por Allan Rocha,

289 SOUZA, Allan Rocha de. A fungo social dos direitos autorais: uma interpretagdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecdo José do Patrocinio, v. 4). p. 219-222 e 233.

290 |bid., p. 225-228.
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ndo ¢ a falta de intervencdo estatal nas relagdes privadas ou a exclusdo do cidaddo nas
atividades da administracdo publica que determinam o escopo de aplicacdo do direito
publico ou do direito privado, mas sim a prevaléncia do interesse publico ou do interesse
privado na situagio concreta®®.

Assim, conclui Allan Rocha que, ao contrario do que se imagina, ndo se
vislumbra “uma redugdo quantitativa dos espacos de autonomia e liberdade privadas, mas a
sua transformagdo qualitativa, e reconstituicdo deste espaco, iluminado pelos principios da
Lei Fundamental”, tudo isso em busca de se alcancar uma sociedade justa e solidaria. Nesta
visdo, o texto constitucional se propde a revitalizar os institutos codificados do direito
privado, dando maior eficicia aos mesmos, sem sufocar a vida privada e as relagdes civis?®2.

Portanto, a eficacia vinculante dos direitos fundamentais alcanca as relagoes
juridicas entre particulares, visto que comumente desiguais, em outras palavras, as situagdes
opressivas ndo se originam apenas do poder estatal sobre o individuo, mas podem estar
presentes no escopo de uma relacdo privada, ja& que os atores que participam desta sao
multiplos. Trata-se de situagdes que podem ser encontradas na esfera do mercado, da familia,
da sociedade civil, da empresa, o que motiva essa eficacia vinculante dos direitos
fundamentais sobre o direito privado. Quanto mais desigual a relagdo entre particulares, mais
direta deve ser a aplicagdo dos preceitos fundamentais, o que geralmente ocorre quando se
tem, de um lado, um individuo e, de outro, algum detentor do poder social®®,

No bojo de todas essas mudangas que acompanharam o pensamento juridico do
século XX e, por via de consequéncia, refletiram na principiologia que marcou os textos
constitucionais que se sucederam ao longo desse periodo, sagrou-se o principio da funcao
social. Tomando como referéncia a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, esse principio
se manifestou tanto de forma expressa e literal, como parte da clausula geral da fungao social
da propriedade, conforme artigo 5°, inciso XXIII, de referida Carta Magna, quanto de forma
implicita em diversas passagens do texto constitucional, como ¢ o caso do inciso XXIX, de
aludido artigo 5°, que confere protecdo as criacdes industriais € aos sinais distintivos,

levando em consideragdo o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico

do pais. E possivel se falar, portanto, em fungdo social do direito. Nesse sentido, explica

291 SOUZA, Allan Rocha de. A fungéo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecéo José do Patrocinio, v. 4). p. 217-218.

292 |bid., p. 230.

293 |bid., p. 234 e 239-240.
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Francisco José Carvalho?%*:

No ordenamento juridico brasileiro, a fungdo social do direito encontra sede e
fundamento nos principios constitucionais que sustentam, fundamentam e
justificam a Republica Federativa do Brasil, o que equivale dizer que o catdlogo
de objetivos e fundamentos do Estado social democratico de direito brasileiro
(arts. 1° e 3°), ao lado da efetivagdo e concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais e sociais (arts. 5°, 6°, 7° etc.) constituem o fundamento normativo do
principio estruturante do ordenamento juridico que denominamos de “fun¢do
social do direito”, porquanto a fung@o social ndo ¢ inerente apenas a propriedade,
ao contrato, a empresa ou a responsabilidade civil, antes, porém, cla esta presente
em todo o instituto juridico, seja qual for sua categoria ou a que ramo do direito
pertenca. (grifos no original)

Essas mudangas na forma de interpretar o direito e, especialmente, as relagdes
privadas, a partir do século XX, como forma de privilegiar também os direitos sociais
inseridos nas Constituicdes do pds-guerra, quebrando, aos poucos, a rigidez das concepgdes
liberais e individualistas, vao buscar um equilibrio entre interesses da coletividade e
interesses privados, fazendo prevalecer, por vezes, os primeiros, como forma de viabilizar o
desenvolvimento de uma sociedade justa e solidaria, corolario do Estado do Bem-Estar
Social. Isso ndo significa um sufocamento do direito privado, mas uma ponderacao razoavel
dos seus preceitos, com o objetivo de atender aos valores fundamentais da sociedade,
garantindo o bem-estar social de todos, o que se faz extrair o pressuposto basico de que
nenhum direito ¢ absoluto. Nessa perspectiva, ¢ coerente falar a respeito de uma fungao
social do direito, conforme preceitua Francisco José Carvalho. Alids, alguns chegam mesmo
a afirmar que “o termo funcao social seria pleondstico, porque todo o direito tem o papel de
promover a seguranca e o bem-estar social”?®. Nao fogem dessa situacdo os direitos
autorais, cuja existéncia esta condicionada ao atendimento de uma fungao social. Esse ¢ o

assunto a ser explorado no préximo topico.

2.2 A FUNCAO SOCIAL DO DIREITO AUTORAL

Conforme j& mencionado no inicio deste trabalho, as origens do direito autoral
remontam a Europa do século XV, com a invengao da maquina de impressao e da imprensa,
e a consequente possibilidade de reprodu¢do mecéanica de manuscritos, bem como a sua

venda, fatores que ocasionaram o interesse em proteger os direitos dos impressores, em um

2% CARVALHO, José Francisco. Teoria da fungdo social do direito. Curitiba: Jurua, 2011. p. 79.
2% | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagao juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 109.
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primeiro momento — e ndo propriamente dos autores. Nessa perspectiva, os séculos XV, XVI
e X VII foram marcados por privilégios temporarios destinados aos impressores e outorgados
pelo rei (chamados “gracas do Rei”), cujos fundamentos se pautavam, de um lado, no
controle da imprensa, como uma espécie de censura, ¢ de outro, no combate a pirataria
ocasionada pela inven¢iio da maquina de impressdo?®®.

Somente a partir do século XVIII, tem fim o regime de privilégios e surgem as
primeiras legislagcdes que se preocuparam com garantir protecdo aos autores, tratando-os
como proprietarios, titulares dos direitos exclusivos de publicagdo e de distribuicao de suas
obras?®’. Contudo, a despeito de serem classificados como direito de propriedade nas suas
origens, ja nessas primeiras legislacdes foram estabelecidos prazos de protecdo ao exercicio
dos direitos patrimoniais sobre as obras, findos os quais estas poderiam ser utilizadas por
qualquer pessoa, isto ¢, desde os primoérdios ja surge a nogdo de dominio publico?®,

Do ponto de vista objetivo, o Estatuto da Rainha Ana, de 1710, considerado o
marco legal do sistema do copyright na Inglaterra, e as leis francesas de 1791, sobre
entretenimento e de 1793, sobre os direitos de propriedade de autores, sendo esta ultima a
grande referéncia do droit d auteur, ndo se diferiam tanto, visto que todas determinavam um
monopdlio de exploragao ao autor sobre as suas criagdes, prevendo direitos de ordem apenas
patrimonial. No entanto, do ponto de vista filoséfico, elas foram produtos de duas
concepgdes distintas?®°,

Explica-se: ainda que na Inglaterra tenham surgido defensores do direito de autor

como um direito natural, cuja protecdo, portanto, deveria ser perpétua, tais como Talfourd e

2% BERTRAND, Maitre André. ‘Droit d’auteur’, ‘copyright’ and neighbouring rights at the crossroads. In:
Debate on the challenges facing the concept of copyright at the turn of the millennium, 1992, Paris. Anais...
Paris: UNESCO, 1992. p. 1-13. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0009/000932/093215EB.pdf>. Acesso em: 02 set. 2017. p. 1. CHINNI,
Christine L. Droit d’auteur versus the economics of copyright: implications for American Law of accession to
the Berne Convention. Western New England Law Review, Springfield, v. 14, n. 2, p. 145-174, 1992.
Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.wne.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1311&context=lawreview>. Acesso em: 01
set. 2017. p. 161-162. CADAVID, Jhonny Antonio Pabén. Aproximacién a la historia del derecho de autor:
antecedentes normativos. Revista de La Propiedad Inmaterial, Bogota, n. 13, p. 59-104, 2009. Disponivel em:
<http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/457/436>. Acesso em: 26 ago. 2017. p. 66-
67.

297 CHINNI, Christine L., op. cit., p. 162-163. BERTRAND, Maitre André, op. cit., p. 1. CADAVID, Jhonny
Antonio Pabén, op. cit., p. 67-69.

2% ALVES, Antdnio Sousa; PONTES, Leonardo Machado. O direito de autor como um direito de propriedade:
um estudo histdrico da origem do copyright e do droit d’auteur. In: Congresso Nacional do CONPEDI, 18.,
2009, S&o Paulo. Anais... Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 9870-9890. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2535.pdf>. Acesso em: 05 set.
2017. p. 9885.

2% BERTRAND, Maitre André, op. cit., p. 1.
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Wordswoth, o entendimento que prevaleceu, desde o principio, foi o do copyright como um
monopolio e, nessa condi¢do, devendo surtir efeitos até o limite necessario para assegurar o
provimento dos autores, absorvendo, assim, uma caracteristica mais utilitarista, preocupada

em conciliar os interesses dos autores com os da coletividade3®

. Nessa perspectiva, tanto a
lei inglesa, quanto posteriormente o “Copyright Act” norte-americano, de 1790, inspirado no
estatuto inglés, basearam-se em uma espécie de contrato social entre o autor e a sociedade,
cujo sentido da atribuicdo de um monopolio de exploragdo ao autor era estimular a
criatividade e, com isso, beneficiar toda a sociedade®®!.

Por outro lado, o droit d’auteur seguiu uma acep¢ao mais voltada ao direito
natural, inspirado especialmente na teoria de Locke, que entendia o direito de propriedade

como resultado de um trabalho®%?

, 0 que fazia da propriedade literaria uma prerrogativa
fundamental do autor, de modo que o trabalho de um escritor era considerado, pelos
franceses, como a mais sagrada das propriedades®®®. H4 que se ressaltar que, mesmo antes
das primeiras leis que trataram dos direitos de autor, a Franga chegou a reconhecer um
“privilégio” aos autores, diferente do privilégio dos livreiros, sob o fundamento de que o
labor criativo merecia reconhecimento, tendo como objetivo de fundo justificar a
perpetuidade desse privilégio concedido aos autores, com base no quanto sustentado por
Diderot e Johann-Stephan Piitter, beneficiando, de forma reflexa, os livreiros>%4,

Abolidos os privilégios aos autores e aos editores em 1789, permaneceu o forte
lobby destes ultimos sobre as primeiras legislagdes francesas (a de 1791 que estabelecia
guias para as relagdes entre autores e teatros, € a de 1793 que consagrava propriamente um
direito de reproducao aos autores das obras) que, na tentativa de preservar os seus interesses
na perpetuidade do monopolio de impressdo, levantavam a bandeira da criagdo autoral como

a mais natural e inviolavel das propriedades, sobre a qual o Estado ndo poderia impor limites.

Ocorre que, inspirados nas teorias de Condorcet, que defendia a livre circulacdo de ideias

300 SOUZA, Allan Rocha de. A fungéo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecéo José do Patrocinio, v. 4). p. 43.

%01 BERTRAND, Maitre André. ‘Droit d’auteur’, ‘copyright” and neighbouring rights at the crossroads. In:
Debate on the challenges facing the concept of copyright at the turn of the millennium, 1992, Paris. Anais...
Paris: UNESCO, 1992. p. 1-13. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0009/000932/093215EB.pdf>. Acesso em: 02 set. 2017. p. 1.

302 CADAVID, Jhonny Antonio Pabdn. Aproximacion a la historia del derecho de autor: antecedentes
normativos. Revista de La Propiedad Inmaterial, Bogot4, n. 13, p. 59-104, 2009. Disponivel em:
<http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/457/436>. Acesso em: 26 ago. 2017. p. 67-
70.

308 BERTRAND, Maitre André, op. cit., p. 1.

304 CADAVID, Jhonny Antonio Pabén, op. cit., p. 67 e 70-71.
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como grande impulsionador do progresso das Luzes, através da liberdade de criagdo,
reproducao e difusdo do conhecimento e da arte, afastada a apropriagdo individual dos bens
culturais, alguns radicais revolucionarios daquela época postulavam contra a nogao de direito
de propriedade legitimo, perpétuo e exclusivo pelos autores sobre a exploracao de suas obras,
preconizando a ideia de universalizagio do conhecimento®®,

O resultado disso foi que as leis de 1791 e de 1793 buscaram conciliar ambos os
posicionamentos ¢ interesses, consagrando tanto os ideais de Diderot “sobre a santidade da
criatividade individual e a inviolabilidade do direito do autor, pensados em termos de uma
auténtica (e até a mais auténtica) propriedade”, quanto os de Condorcet “de que, a0 menos
apos certo tempo, a obra deveria pertencer ao dominio publico, para o progresso das Luzes
e o conhecimento universal”%.

A partir do século XIX, as cortes francesas passam a reconhecer o aspecto moral
dos direitos autorais e esse periodo marca um maior distanciamento entre o sistema francés
(droit d’auteur), do qual derivam majoritariamente as legislacdes da Europa continental e,
inclusive, a brasileira, e o sistema anglo-saxdo (copyright), mais focado no aspecto
patrimonial desses direitos?’. A despeito desse movimento no sentido de aproximar o direito
autoral de um personalismo, ndo se pode deixar de mencionar que as leis francesas que
sucederam as revolucionarias de 1791 e 1793 ainda se valeram da terminologia
“propriedade” para se referirem a esses direitos, demonstrando um aprego forte pelo discurso
baseado no direito natural dos autores, o que fica evidenciado, em termos praticos, no
constante aumento dos prazos de protecao dos direitos patrimoniais concedidos aos autores,
com as mudangas nas legislagdes, diminuindo cada vez mais, por via de consequéncia, o

espaco reservado ao dominio publico>®.

305 ALVES, Antbnio Sousa; PONTES, Leonardo Machado. O direito de autor como um direito de propriedade:
um estudo historico da origem do copyright e do droit d’auteur. In: Congresso Nacional do CONPEDI, 18.,
2009, S&o Paulo. Anais... Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 9870-9890. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2535.pdf>. Acesso em: 05 set.
2017. p. 9882-9884.

306 Cumpre ressaltar que a Lei de 1791 previa um prazo de 5 (cinco) anos apds a morte do autor para o exercicio
do direito patrimonial, enquanto a Lei de 1793 estipulava o lapso temporal de 10 (dez) anos ap6s sua morte, 0
que demonstra, na acepcao de Antbnio Sousa Alves e Leonardo Machado Pontes “a recep¢do da ideia do
dominio publico e o enfraguecimento do discurso baseado simplesmente no direito de propriedade dos autores,
que deveria levar ao reconhecimento da perpetuidade desse direito”. Ibid., p. 9884-9885.

%07 BERTRAND, Maitre André. ‘Droit d’auteur’, ‘copyright’ and neighbouring rights at the crossroads. In:
Debate on the challenges facing the concept of copyright at the turn of the millennium, 1992, Paris. Anais...
Paris: UNESCO, 1992. p. 1-13. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0009/000932/093215EB.pdf>. Acesso em: 02 set. 2017. p. 2.

308 Conforme acentuam Antdnio Sousa Alves e Leonardo Machado Pontes, “[0] prazo de protecdo post mortem
saltou de 10 para 20 anos em 1810, depois para 30 anos em 1854, e finalmente para 50 anos em 1866,
alcancando o prazo de 70 anos, conforme artigo L.123-1 do Code de la Propriété Intellectuelle francés de
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Conforme mencionado no inicio deste trabalho, ao longo dos anos e
especialmente com esse reconhecimento gradual do aspecto moral, ao lado do patrimonial,
as teorias oscilaram muito na classificacdo dos direitos autorais, ora aproximando-os dos
direitos reais, ora dos direitos da personalidade. Com base nisso, os doutrinadores dividiram
a evolucdo do sistema juridico francés em trés periodos: de 1793 a 1878; de 1878 a 1902 e
de 1902 a 1957. O primeiro deles caracterizou-se pelos debates acerca da natureza juridica
dos direitos morais. De um lado, defendia-se tratar de direitos de propriedade temporarios,
enquanto do outro, acreditava-se que eles eram parte de um direito de personalidade
perpétuo®®. Sob a influéncia dos escritos de Karl Marx, essa ultima corrente acabou
predominando e, por volta de 1880, as cortes francesas passaram a reconhecer direitos como
o de divulgagio e o de paternidade®°.

Na segunda fase, superada a caracterizacdo dos direitos morais sob a acepg¢ao de
direitos de personalidade, a discussdo se pautou em determinar se os direitos relativos a
qualquer trabalho artistico eram Unicos e inseparaveis, isto ¢, tanto o aspecto moral quanto
o patrimonial compunham parte de um todo inseparavel, base do que ficou conhecido como
teoria monista, ou se deveriam ser separados em duas categorias apartadas: uma de indole
pessoal e outra, pecunidria, pressuposto da teoria dualista. O terceiro e ultimo periodo, entdo,

foi marcado pela prevaléncia dessa segunda corrente da dualidade dos direitos, o que pdde

1992, atualmente vigente. ALVES, Antdnio Sousa; PONTES, Leonardo Machado. O direito de autor como um
direito de propriedade: um estudo historico da origem do copyright e do droit d’auteur. In: Congresso Nacional
do CONPEDI, 18., 2009, Séo Paulo. Anais... Floriandpolis: Fundag&o Boiteux, 2009. p. 9870-9890. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2535.pdf>. Acesso em: 05
set. 2017. p. 9886.

309 Conforme relata Allan Rocha, “[d]urante o século XIX, os ataques a concepgéo dos direitos autorais como
propriedade, visdo dominante e estabelecida legalmente e jurisprudencialmente no fim do século anterior,
continuavam. Estes ataques partiam principalmente dos defensores da determinag&o dos direitos autorais como
inteiramente de dominio publico. Intensificados estavam os argumentos em razdo, em parte, dos escritos e
idéias (sic) de Karl Marx e Proudhorn, na primeira metade do século XIX. O resultado do embate entre estes
dois extremos foi o entendimento de serem os direitos autorais um direito de propriedade limitado
temporalmente. Paralelamente, porém, emergia uma nova teoria, a que via os direitos autorais como resultantes
da personalidade do autor, que se projeta e impregna na obra, e que estes, portanto, deveriam ser classificados
dentre os direitos da personalidade. Na Franca, Pouillet defendia a classificacdo desta como propriedade,
embora especial, liderando, em sua época, a escola da propriedade intelectual. Defendendo posigdo oposta,
encontravamos Darras, que defendia fortemente a origem destes direitos como sendo os de personalidade.
Igualmente influente, Picard caracterizou os direitos autorais, junto com os direitos de propriedade industrial,
nomeando tais direitos de direitos intelectuais, como sendo direitos a um monopdlio exclusivo de exploragdo
comercial, e justificando-se por ser uma (sic) a obra uma criagdo do espirito”. SOUZA, Allan Rocha de. A
funcao social dos direitos autorais: uma interpretagao civil-constitucional dos limites da prote¢do juridica:
Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2006. 339 p. (Colecdo José
do Patrocinio, v. 4). p. 50-51.

310 CHINNI, Christine L. Droit d’auteur versus the economics of copyright: implications for American Law of
accession to the Berne Convention. Western New England Law Review, Springfield, v. 14, n. 2, p. 145-174,
1992. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.wne.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1311&context=lawreview>. Acesso em: 01
set. 2017. p. 151.
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ser identificado no aparato jurisprudencial francés ao longo dos anos, que influenciou, por
via de consequéncia, a construgdo das legislacdes sobre os direitos autorais, especialmente
a Lei de 1957 e, posteriormente, o Code de la Propriété Intellectuelle atualmente vigente
naquele pais®.

A despeito desta constante aproximagdo, ao longo dos anos, ndo apenas dos
direitos autorais, mas dos direitos de propriedade intelectual como um todo, com o direito
de propriedade, nos dias de hoje ndo mais se concebe a sua classificacdo como propriedade:
¢ comumente utilizada na doutrina a expressio “direitos intelectuais”®'?. Conforme acentua
Silmara Juny de Abreu Chinellato, a terminologia “propriedade intelectual” ¢ consagrada
como uma expressao historica, que nasceu na Revolucdo Francesa, face a uma emergéncia
em se determinar, naquela época, que os direitos pertenciam aos autores € nao aos
exploradores da obra, sendo os autores tratados como proprietarios desses direitos pela forga
que isso representava. Isso, no entanto, ndo tem nenhum compromisso com a natureza
juridica do direito de autor que, conforme ja mencionado anteriormente, comporta uma
caracteristica hibrida, ao garantir prote¢do a aspectos de ordem patrimonial e a aspectos
ligados & personalidade do autor3!3,

Nessa perspectiva, Chinellato conseguiu identificar uma série de diferengas entre
os direitos autorais e o direito de propriedade, restando latente que os primeiros ndo podem
ser incluidos como uma espécie do segundo. Ainda que nao seja o objetivo deste estudo

explorar essas diferencas, algumas merecem ser destacadas. A primeira delas ¢ o conteudo

duplice do direito de autor, composto por direitos de ordem patrimonial e por direitos morais,

311 CHINNI, Christine L. Droit d’auteur versus the economics of copyright: implications for American Law of
accession to the Berne Convention. Western New England Law Review, Springfield, v. 14, n. 2, p. 145-174,
1992. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.wne.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1311&context=lawreview>. Acesso em: 01
set. 2017. p. 151-152.

812 A respeito desta terminologia bastante utilizada por José de Oliveira Ascensdo, o autor explica o seguinte:
“[o]s direitos intelectuais sdo essencialmente direitos de exclusivo ou de monopdlio. Reservam aos titulares a
exclusividade na exploracdo, ao abrigo da concorréncia. Sdo frequentemente qualificados como direitos de
propriedade, particularmente nas modalidades de propriedade literaria ou artistica e propriedade industrial.
Mas a qualificacéo nasceu no final do séc. XVI1II e continua a existir com clara funcéo ideoldgica, para cobrir
a nudez crua do monopélio sob o manto veneréavel da propriedade”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito
intelectual, exclusivo e liberdade. Revista Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 52 Regido, Recife, n. 3,
p. 125-145, mar. 2002. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27320>. Acesso em: 11 out.
2017. p. 126.

313 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Natureza juridica. Sistemas de tutela: copyright x droit d'auteur.
2017. S&o Paulo, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 49 p. Notas de aula da disciplina
“Direitos Intelectuais. Direito de Autor no Terceiro Milénio. Direito Constituendo. Anteprojeto de Lei do
Ministério da Cultura. Estudo Comparativo com a Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998”. CHINELLATO,
Silmara Juny de Abreu. Direito de autor e direitos da personalidade: reflexdes a luz do Cédigo Civil. 2008.
272 p. Tese (Concurso de Professor Titular de Direito Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 75-77.
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caracterizados como direitos da personalidade, sendo esses ultimos nao identificaveis no
direito de propriedade®,

Outra diferenca que vale a pena ser destacada diz respeito a ubiquidade do direito
autoral, que nao ¢ identificada na propriedade material. Em outras palavras, enquanto se
identifica uma individualidade, um egoismo da propriedade material, uma vez que ela ¢é
atribuida apenas ao seu proprietario ou aquele que o representar, o direito autoral ¢ ubiquo,
esta em toda parte e pode ser acessado por qualquer pessoa, em qualquer lugar do mundo.
Isso acaba por levar a uma reflexdo acerca de uma terceira e importante distingao entre esses
direitos, que esta relacionada ao aspecto temporal: se de um lado, a propriedade material se
transmite enquanto houver herdeiros, respeitada a ordem de vocagdo hereditaria, e sendo
vitalicia para esses herdeiros, tendendo, inclusive, a perpetuidade; os direitos patrimoniais
de autor sao vitalicios apenas para este, tendo a sua protegao estendida aos herdeiros até um
limite temporal (como regra no Brasil, por exemplo, esse prazo ¢ de setenta anos contados
de 1° de janeiro do ano subsequente a morte do autor, conforme preconiza o caput do artigo
41 da Lein. 9.610/1998%'%), de modo que, uma vez atingido o termo final deste prazo, a obra
cai em dominio publico, ficando ao alcance de qualquer pessoa que podera explora-la
livremente, respeitados os direitos morais>*e.

Essas duas qualidades dos direitos autorais que o diferem da propriedade
material, quais sejam, a ubiquidade e a temporalidade, demonstram o interesse publico que
permeia a sua protegdo. Vale ressaltar: as obras criativas protegidas por direito autoral entram

317

em dominio publico, porque elas integram o patrimonio cultural da humanidade®’. Nessa

perspectiva, José de Oliveira Ascensao explica que o direito exclusivo de exploragdo da obra,
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Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 81-83.

317 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Natureza juridica. Sistemas de tutela: copyright x droit d'auteur.
2017. Séo Paulo, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 49 p. Notas de aula da disciplina
“Direitos Intelectuais. Direito de Autor no Terceiro Milénio. Direito Constituendo. Anteprojeto de Lei do
Ministério da Cultura. Estudo Comparativo com a Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998”. CHINELLATO,
Silmara Juny de Abreu. Direito de autor e direitos da personalidade: reflexfes a luz do Cédigo Civil. 2008.
272 p. Tese (Concurso de Professor Titular de Direito Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 81.
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conferido ao seu titular pela legislagdo autoral, serve para “compensar o autor pelo

contributo criativo trazido a sociedade’®!®

, 0 que, na acepcao do doutrinador, justifica a
imposicao de um Onus a sociedade, pela limitacao da exploragao da obra por seu titular que,
de outra sorte, seria livre®'°. Ja no que concerne a dupla prote¢io, moral e patrimonial, que
caracteriza os direitos autorais, acentua Eliane Y. Abrdo®?° que ela cumpre o proposito de
garantir o respeito a obra e de, ao mesmo tempo, assegurar a sobrevivéncia condigna do seu
criador.

Com base nisso, ¢ possivel afirmar que aludido direito exclusivo de exploragao
das obras criativas ndo ¢ e nem pode ser ilimitado: ele se sujeita a um limite temporal, isto
¢, perdura o tempo necessario para que o criador seja compensado por sua contribuigdo,
findo o qual a liberdade se torna imperativa; além de estar adstrito as obras que possam ser
caracterizadas efetivamente como criagdes literarias ou artisticas, em outras palavras, obras
imbuidas de um contributo criativo, sem o qual n3o se justificaria restringir a sua

comunicacio ao publico®??. Nesse sentido, destaca-se a seguinte conclusio a que chega Allan

Rocha®?, in verbis:

Conclui-se desta forma que, acerca dos direitos patrimoniais, a atribui¢do de um
exclusivo ao autor acontece em prejuizo da fluidez da comunicagao, circulagéo de
informagao e conhecimento. O exclusivo justifica-se, porém, como o instrumento
de incentivo generalizado a criagdo, resultando, ao final, em um enriquecimento
cultural da sociedade no seio da qual se fomenta a inovagao.

Depreende-se, entdo, que a relevancia da determinagdo de um limite temporal
aos direitos exclusivos de exploracdo conferidos aos autores e demais titulares das obras
intelectuais ndo estd adstrita, pura e simplesmente, ao atendimento do interesse da

coletividade em acessar esse patrimonio cultural da humanidade. Isso porque as criagdes

318 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 3.

319 Nas palavras de Ascensdo, “a tutela da criagdo literaria e artistica faz-se basicamente pela outorga de um
exclusivo. A atividade de exploracdo econdmica da obra, que de outro modo seria livre, passa a ficar reservada
para o titular”. Ibid., p. 3.

320 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. 2. ed. Sdo Paulo: Migalhas, 2014. p. 337.

321 Nas palavras de Ascensdo: “a liberdade de utilizagdo de bens culturais, mesmo que ndo movida por fim
lucrativo, fica assim entravada, porque contende com o exclusivo de exploragdo. Compreende-se por isso que
semelhante exclusivo s possa ser transitorio: passado o periodo calculado como necessario para compensagao
do autor, prevalece o principio da liberdade. Por outro lado, reforca-se a necessidade de ndao admitir obras sem
valia intrinseca como criagdo literaria e artistica, pois de outro modo vai-se restringir a comunicagao social
sem que em contrapartida tenha havido um contributo criativo que haja que recompensar”. ASCENSAO, José
de Oliveira, op. cit., p. 4.

322 SOUZA, Allan Rocha de. A fungéo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecdo José do Patrocinio, v. 4). p. 20.
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intelectuais nada mais sdo do que a matéria-prima para o desenvolvimento de novas criagdes
e, por conseguinte, o fomento da inovacao. Desta feita, Allan Rocha destaca que quanto mais
extensa a prote¢ao, maior € o custo € menor o acesso a matéria-prima para a concepcao de

novas criagdes e produtos intelectuais®?.

Portanto, resta evidenciado que, uma vez
disponibilizada para a sociedade, a obra intelectual assume um curso proprio que transcende

aos interesses privados do seu autor. Nessa perspectiva, Allan pontua o seguinte:

Uma vez disponibilizada através de sua comunicag@o ou publicagdo pelo autor, a
obra autoral tem uma vida social que ultrapassa os limites de interesses
particulares de seus titulares. Quando a obra publicada ¢ disponibilizada para a
sociedade em geral, passa a refletir e mediar significa¢des culturais do grupo social
onde se insere, propiciando formas diversificadas de entendimento e constru¢des
comunicativas, podendo tornar-se veiculo simbolico de expressdo coletiva,
incorporando-se ao conjunto de signos que une e sedimenta qualquer sociedade. A
obra publicada, enfim, torna-se parte do acervo cultural daquela sociedade,
inspirando inclusive outras criacdes. A protecdo concedida ao autor deve
considerar o significado social das obras para a determinacdo de seus limites.
Assim demanda sua histdria, natureza juridica e os preceitos constitucionais
vigentes.3?

De outra sorte, conforme o posicionamento exarado por Ascensdo®?°, da mesma
forma como ndo se pode conceber direitos absolutos, pura e simplesmente, o direito
exclusivo conferido ao autor também nao pode ser assim considerado, o que implica dizer
que ele esta sujeito a limites e, consequentemente, adstrito a aplicagao do principio da fungao
social. Alids, essa ¢ uma acepg¢do que vai ao encontro do movimento constitucionalista do
poOs-guerra, pautado em um maior intervencionismo do Estado nas relagdes privadas, em
busca de melhor conciliar os interesses individuais com os interesses da coletividade. Tanto
¢ que a propriedade, um dos mais importantes institutos do direito privado, inclusive,
entendida, por muitos anos, sob a égide do regime liberalista como absoluta e ilimitada,
passou a ser compreendida, a partir do século XX, com uma necessidade de atendimento a
uma funcao social, o que restou expresso nos textos constitucionais do México, em 1917, e
da Alemanha, em 1919, bem como em muitas outras cartas que sucederam a este periodo,
até os dias atuais, assunto ja explorado no topico anterior.

Dentre esse movimento de funcionalizagao dos institutos do direito privado,

323 SOUZA, Allan Rocha de. A fungo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecdo José do Patrocinio, v. 4). p. 31.

324 |bid., p. 143.

325 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade. Revista Esmafe: Escola de
Magistratura Federal da 5* Regido, Recife, n. 3, p. 125-145, mar. 2002. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27320>. Acesso em: 11 out. 2017. p. 141.
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fala-se, entdo, na funcdo social do direito de autor que, na acepgdo de Guilherme Carboni®?,

tem como escopo

a promocdo do desenvolvimento econémico, cultural e tecnologico, mediante a
concessao de um direito exclusivo para a utiliza¢do e exploragdo de determinadas
obras intelectuais por um certo prazo, findo o qual, a obra cai em dominio
publico®?” e pode ser utilizada livremente por qualquer pessoa.

Ha que se ressaltar, contudo, que a funcdo social do direito autoral ndo se
encontra exteriorizada de forma direta no texto constitucional, como acontece com a fungéo
social da propriedade (conforme inciso XXIII, do artigo 5°, da Carta Magna Brasileira de
1988, que dispde que “a propriedade atendera a sua fungdo social””), nem mesmo na
legislacdo infraconstitucional, o que ndo significa, outrossim, que ela inexista ou ndo deva
ser observada pelos operadores do direito.

Explica-se: os direitos autorais sdo previstos no texto constitucional como
direitos fundamentais, ao lado de uma série de outros direitos como a liberdade de expresséo,
0 acesso a educacdo, a cultura, a informacéo, a propriedade, dentre tantos outros. Nao ha que
se olvidar que esses direitos, por vezes, podem tutelar interesses conflitantes nas situagdes
concretas, ocasifes em que surgem questionamentos sobre quais interesses devem
prevalecer. E neste momento que se invocam novamente os ensinamentos de Alexy acerca
dos direitos fundamentais, considerados pelo autor como principios, por abarcarem
mandamentos de otimizacdo, de modo que possam ser satisfeitos em graus variados
conforme a situagio concreta®?,

De acordo com o que apregoa Alexy, diferentemente das regras que, quando
entram em conflito, a solucdo é ou uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou a
declaracdo de invalidade de uma das regras em disputa, 0s principios, por se encontrarem no
mesmo nivel de abstracdo, podem ser sopesados no caso concreto, a fim de definir qual deve
prevalecer. Nas palavras de Alexy, “um principio restringe as possibilidades juridicas de

realizacdo do outro”, de modo que a solugdo para as situagdes de colisdo entre principios €

326 CARBONI, Guilherme. Aspectos gerais da teoria da fungdo social do direito de autor. IN: PIMENTA,
Eduardo Salles (Org.). Propriedade intelectual: estudos em homenagem ao Min. Carlos Fernando Mathias de
Souza. 1. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2009. p. 200-216. p. 204.

327 Nas palavras de Antonio Carlos Morato, “o termo ‘dominio publico’ deve ser reservado a hipotese em que,
em face do decurso de prazo estabelecido na norma fenecem todos os direitos patrimoniais sobre a obra
remanescendo apenas aqueles de natureza moral”. MORATO, Antonio Carlos. Limita¢des aos direitos autorais
na obra audiovisual. 2016. 362 p. Tese (Livre-Docéncia) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 2016. p. 205.

328 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. (5. ed.
alema). 4@ tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 86 e 90-91.
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o “estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre” eles, “com base nas
circunstancias do caso concreto”, ndo necessitando a declaragdo de invalidade de um deles
ou a sua eliminag&o do ordenamento juridico, como acontece com as regras®?°.

Nessa situacao estdo incluidos os direitos autorais que, por vezes, podem entrar
em conflito com outros direitos fundamentais, geralmente de cunho mais coletivo, social,
sendo basicamente a educagdo, a cultura e a informacdo®®, conforme mencionado
anteriormente, devendo ser mensurado, casualmente, a relacao de precedéncia entre eles, ora
prevalecendo o interesse privado, ora o coletivo, sem que um invalide o outro, coexistindo
no ordenamento juridico.

Com base nos ensinamentos de Alexy e, fazendo uma leitura sistémica da
Constituicao Federal de 1988, ¢ possivel extrair o principio da fun¢do social do direito
autoral, a partir da interpreta¢do conjunta de seus artigos. Sendo assim, ao lado dos incisos
XXVII® ¢ XVIIP do artigo 5° da Carta Magna, que conferem prote¢do aos direitos
autorais, assegurando, basicamente, o exercicio das faculdades patrimoniais por seus
titulares, garantindo, inclusive, a prote¢do as participagdes individuais em obras coletivas,
muitos outros dispositivos constitucionais vao tratar de direitos sociais, refletindo os
interesses da coletividade que, por vezes, podem prevalecer sobre esses direitos autorais.

Nessa perspectiva, vale mencionar o artigo 6° da Carta Magna que elenca entre
os direitos sociais o direito a educagdo que, por sua vez, ¢ retomado na disciplina dos artigos
205 e seguintes, dentro do Titulo VIII, “Da Ordem Social”. Referido artigo 205%% coloca a
educacdo como direito de todos e dever do Estado e da familia, em colabora¢ao com a

r

sociedade, isto ¢, ele atribui a responsabilidade por sua promocdao a todos. Ademais,

329 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. (5. ed.
alema). 4@ tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 92-96.

330 Allan Rocha também comenta que “[a] estes podem ainda ser .acrescidos (sic) outros cujas relagdes com os
direitos autorais ainda ndo encontram-se (sic) suficientemente claras tais como o direito dos consumidores, a
livre concorréncia, ao entretenimento ou os impactos da concentracdo de titularidade patrimonial em
multinacionais sobre a soberania nacional”. SOUZA, Allan Rocha de. A fun¢do social dos direitos autorais:
uma interpretacao civil-constitucional dos limites da protecao juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2006. 339 p. (Cole¢do José do Patrocinio, v. 4). p. 283.

31 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo,
publicag@o ou reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; (...)”.

382 «Art. 5° (...) XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a proteciio as participacdes individuais em
obras coletivas e a reprodu¢do da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de
fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas; (...)”.

333 «“Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com
a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (grifos nossos).
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conforme acentua Allan Rocha®*, “as obras autorais sdo instrumentos de informagio e

cultura, sendo fundamental o seu uso em ambientes educacionais”, motivo pelo qual alguns
dos usos livres de obras protegidas, previstos na legislacdo, seja nacional, estrangeira ou
internacional, tem como finalidade justamente viabilizar o acesso a educagao.

Nesse sentido, uma das situagdes de uso de obras intelectuais, independente da
autorizacdo por seus titulares, que nao constitui ofensa aos direitos autorais, dentre o elenco
trazido pela Lei n. 9.610/1998, tem como fundamento uma motivac¢ao de cunho educacional,
qual seja, a hipdtese prevista no inciso VI, do artigo 46, que admite a representacgao teatral e
a execucao musical nos estabelecimentos de ensino, desde que para fins exclusivamente
didaticos e sem intuito de lucro. Trata-se de uma restricdo bem timida da legislacdo autoral
patria, no sentido de privilegiar o acesso a educacdo, deixando professores e alunos
desamparados a respeito de usos que possam ou nado fazer de certos materiais, tendo por base
a interpretagdo literal e restritiva desse dispositivo, que s6 se refere a obras teatrais e
musicais. Conforme assevera Allan Rocha, “parece ndo haver fundamento juridico para crer-
se (sic) serem essas as Unicas possibilidades juridicas de uso livre sem autorizagdo do autor,
para finalidades instrucionais”. O autor pondera, inclusive, que seria razodvel permitir o uso
de materiais variados, como graficos, textuais, fotograficos, musicais, audiovisuais, entre
outros, a critério de escolha do professor, independente de autorizacao prévia dos titulares
de direitos autorais, possibilitando, por sua vez, uma remuneragdo equitativa aos titulares,
arbitrada, por exemplo, pelos poderes publicos, como acontece na Alemanha, em uma
espécie de licenca compulsoria®®.

De outra sorte, no tocante a cultura, ressalta-se que o texto constitucional a ela
se remete em diversas passagens, tendo como destaque, contudo, 0 quanto disposto nos
artigos 215, 216 e 216-A, que compdem uma Secao especifica sobre o tema. Desta feita, 0
caput do artigo 215 da Carta Magna estabelece como dever do Estado garantir “a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional”, bem como
apoiar e incentivar “a valorizagao e a difusdo das manifestagdes culturais”, ao lado do inciso
111, do artigo 216, que inclui como parte do patrimonio cultural brasileiro “as criagdes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas”. N&o se pode deixar de mencionar também o inciso Il,

do 81°, do artigo 216-A, que estabelece como principio do Sistema Nacional de Cultura a

334 SOUZA, Allan Rocha de. A fungéo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecéo José do Patrocinio, v. 4). p. 145.

335 |bid., p. 288-289.
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“universalizacao do acesso aos bens e servigos culturais”.

N4o ha que se olvidar, portanto, que as obras artisticas, literarias e cientificas se
caracterizam como manifestacGes culturais, pois abarcam “um conjunto de significados
sociais, sendo, a0 mesmo tempo, veiculos propagadores e criadores destes significados”, de
modo que € inegével o seu valor enquanto parcela do direito a cultura que detém a sociedade.
Destaca-se, outrossim, que isso ndo implica em um sufocamento dos direitos autorais que,
inclusive, coexistem com esse direito a cultura, no mesmo patamar de direitos fundamentais
que atribui o texto constitucional. Ocorre que, justamente por essa necessidade de
coexisténcia entre os direitos mencionados, e pela consequente importancia da conciliagdo
dos interesses particulares com os interesses da coletividade, em algumas ocasides, o Estado,
na condicao de tutor do direito de acesso a cultura, devera proporcionar a “institui¢ao de
espacos de livre interagdo, isentos de controle sobre a utilizagao de obras de carater cultural”,
estabelecendo, por vezes, “isengdes legais a0 monopolio dos direitos patrimoniais de autor”
para privilegiar os interesses da coletividade33°.

Uma reflexdo interessante trazida por Allan Rocha diz respeito a dificuldade de
se preservar exemplares de obras nao reeditadas ou relangadas, cujo acesso, com o passar do
tempo, tornar-se-ia dificultoso ou até mesmo impossivel. O autor, nesse sentido, pontua certa
rigidez da legislagéo autoral brasileira para lidar com esse tipo de situagéo, ao estabelecer a
necessidade de autorizacao para todos os casos de incluséo de obras protegidas em base de
dados, ou seu armazenamento em computador, microfilmagem ou outras formas de
arquivamento, conforme definido no artigo 29, inciso 1X da Lei n. 9.610/1998%

Entende-se que o0 objetivo ndo seja atropelar os direitos autorais dos seus titulares
ao autorizar essas formas de armazenamento, mas flexibilizar algumas situagdes pontuais
para permitir a conservacdo de obras autorais nacionais relevantes que possam estar se
perdendo por algum motivo, como por exemplo, a partir da criacdo e manutencdo de um
acervo nacional pelo poder publico, fomentando entidades destinadas a estes fins de
preservacdo, como museus, bibliotecas, universidades e institutos, a se dedicarem a essas
fungdes de armazenamento, conservacdo e acesso ao publico, sem olvidar, necessariamente,
de uma contraprestacdo aos seus titulares. Alids, um dos propositos em se ponderar sobre

essa tematica de conservacgdo de obras intelectuais € justamente garantir o aproveitamento

33 SOUZA, Allan Rocha de. A fungo social dos direitos autorais: uma interpretagdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecdo Jose do Patrocinio, v. 4). p. 145 e 147.

337 Ibid., p. 285-286.
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do dominio publico, que é a destinacdo final destas obras e que justifica a imposi¢ao do dnus
social consistente na limitacdo da exploracéo da obra por seu titular, por um lapso temporal,

338

conforme ja mencionado anteriormente. Allan>>® explica que

(...) auxiliaria também a guarda e preservacao destas mesmas obras para o advento
do dominio publico sobre estas, pois, caso contrario, muitas destas obras de valor
para a histéria ¢ memoria nacionais estariam ao final do periodo protetivo
destruidas ou desfiguradas. Corolario desta situagdo, aconteceria apds a morte do
autor e antes até da expiracdo do prazo protetivo, quando nenhuma outra
modificagdo pode ser oposta a obra, estes arquivos serviriam como referéncias
obrigatorias para os seus relancamentos preservando assim a integridade da obra,
que sdo deveres concorrentes entre os herdeiros e o poder publico.

As consideracdes feitas por Allan Rocha e reproduzidas parcialmente neste
trabalho ndo apenas demonstram uma preocupacdo do autor com o atendimento dos
preceitos constitucionais de difusdo da cultura e garantia de acesso a ela, como também
ajudam a refletir sobre quéo delicado e, ao mesmo tempo, importante € o balanceamento de
interesses privados e coletivos, quando o assunto é a protecdo das criacGes intelectuais,
corroborando o entendimento trabalhado ao longo deste capitulo de que existe uma funcéo
social que necessita ser observada quando da garantia dos direitos autorais.

Continuando esse exercicio de extracdo da funcdo social do direito autoral, a
partir da leitura do texto constitucional, sublinha-se o direito de acesso a informacao,
externalizado no inciso XIV3%, do artigo 5° da Carta Magna. Tamanha é a relevancia de se
conciliar a protecdo autoral com este direito, que a propria Lei n. 9.610/1998 se ocupou em
preserva-lo parcialmente, no rol de limitacdes do seu artigo 46. Nessa perspectiva, admitem
as alineas “a” e “b”, do inciso I de mencionado dispositivo, a reprodugdo na imprensa didria
ou periddica de noticias ou artigos informativos, desde que citadas as fontes, bem como de
discursos publicos pronunciados em quaisquer reunides. O intuito dessas previsbes é
claramente garantir a livre circulacdo das informacdes a populacéo, prevalecendo, nestes
casos, o interesse da coletividade em acessa-las, sobre o interesse dos particulares que as
publicam.

Outro dispositivo constitucional que € comumente invocado pela doutrina para

justificar o atendimento a uma funcéo social pelo direito de autor € o inciso XXIII, do artigo

33 SOUZA, Allan Rocha de. A fungéo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecéo José do Patrocinio, v. 4). p. 285.

339 «“Art. 5° (...) XIV - € assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; (...)”.
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50, que dispde sobre a fungéo social da propriedade. A despeito de os direitos autorais ndo
se caracterizarem como direitos de propriedade, conforme amplamente debatido neste
capitulo, parcela da doutrina considera que a “propriedade” a que se refere o texto
constitucional ndo se limita a propriedade material, mas abarca, outrossim, todos os direitos
patrimoniais privados, dentre os quais estdo incluidos os direitos intelectuais exclusivos, dos
quais fazem parte os direitos autorais. Sobre esse argumento, José de Oliveira Ascensdo
ainda acrescenta, fazendo remissao ao aspecto moral dos direitos autorais, que “[a] eventual
presenca de faculdades pessoais nio lhes retira essa caracteristica”34? de direitos patrimoniais
privados, de modo que, na acepcdo do autor, a funcdo social da propriedade, prevista no
texto constitucional, estende-se aos direitos patrimoniais de autor. Corroboram com este
entendimento Allan Rocha de Souza®*! e Guilherme Carboni®*,

Sob essa 6tica, e conforme sublinhado pelo proprio Ascensdo, ndo apenas 0s
direitos autorais, mas todos os direitos de propriedade intelectual, isto €, os direitos de
propriedade industrial também estariam sujeitos ao atendimento dessa fungdo social da

propriedade. Alias, no caso da propriedade industrial, o constituinte foi até mais explicito

30 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade. Revista Esmafe: Escola de
Magistratura Federal da 5® Regido, Recife, n. 3, p. 125-145, mar. 2002. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27320>. Acesso em: 11 out. 2016. p. 141.

341 Nas palavras de Allan Rocha: “[e]m razdo do conteido proprietario destes direitos, a protegdo autoral
patrimonial ¢ reiterada pelo inciso XXII, do artigo 5°, que estabelece que ‘¢ garantido o direito de propriedade.’
Quando trata de garantir um direito reitera a posicdo estabelecida no caput deste mesmo artigo 5°, que afirma
a inviolabilidade da propriedade. O alcance desta protecdo alcanga ‘o conjunto de toda patrimonialidade,’ pois
o ‘direito de propriedade é todo e qualquer direito patrimonial, sendo irrelevante o fato de incidir — ou néo
incidir — sobre bem corpoéreo, incorpéreo, direito real.” Neste caso, ndo ha como deixar de recepcionar este
inciso constitucional como incidente sobre os aspectos patrimoniais dos direitos autorais”. E acrescenta ainda
o autor a respeito de a fung@o social da propriedade refletir sobre os direitos autorais: “[o] atendimento
necessario ao cumprimento da funcfo social pelo proprietario deve ser efetivado ‘em todas as suas
manifestacbes (da propriedade) e sob as diversas formas de utilizagdo, possibilitadas pelo progresso
tecnoldgico, aliado a proliferacdo dos tipos contratuais, os bens econémicos, enquanto suporte do direito de
propriedade, devem submeter-se ao principio da funcdo social.” E os preceitos constitucionais atuais legitimam
a esséncia composta dos direitos intelectuais, incluidos ai os autorais, tornando parte fundamental da protecdo
individual o atendimento aos interesses da coletividade, sem o qual ndo haveria razdo para esta protecdo. No
caso dos direitos autorais, a extensdo da protecdo patrimonial exclusiva deve ter em vista, principalmente, os
interesses culturais e educacionais da sociedade”. SOUZA, Allan Rocha de. A funcdo social dos direitos
autorais: uma interpretagdo civil-constitucional dos limites da protecéo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos
dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2006. 339 p. (Colecéo José do Patrocinio, v. 4). p. 137
e 141.

332 Amparado nos ensinamentos de José de Oliveira Ascensdo, Guilherme Carboni defende que “a fungdo social
da propriedade, prevista na Constituicdo Federal e no Cadigo Civil brasileiros, também se aplica ao direito de
propriedade industrial e ao direito de autor”. Nessa perspectiva, Carboni destaca que “apenas o aspecto
patrimonial do direito de autor estaria sujeito ao principio da fungéo social da propriedade, ja que os direitos
morais de autor, como direitos da personalidade, ndo seriam — em tese — suscetiveis de limitagao por parte do
Estado. Dessa forma, todos os direitos patrimoniais de autor referidos no art. 29 da Lei 9.610/98 ficariam
sujeitos a aplicacdo do principio da funcdo social da propriedade. Portanto, se na exploragdo da obra houver
um conflito entre o interesse particular do autor e o interesse publico, este devera prevalecer com base no
principio da fun¢do social da propriedade”. CARBONI, Guilherme. Fun¢do social do direito de autor.
Curitiba: Jurug, 2008. p. 180.
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acerca do atendimento ao principio da fungdo social, visto que o inciso XXIX3**%, do artigo
5°, da Carta Magna garante protecdo as cria¢des industriais e aos sinais distintivos, a partir
de privilégios temporarios, uma vez assegurados o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do pais. Ainda que esse dispositivo se refira apenas as criagdes
industriais e aos sinais distintivos, tutelados via propriedade industrial, ele demonstra a
preocupacdo do constituinte em balancear os interesses privados, a partir da concesséo de
monopolios de exploracdo de bens intelectuais, com os interesses da sociedade em acessa-
los, findos os prazos de protecdo, no¢do que pode ser transportada para a protecdo conferida
pelos direitos autorais.

De todo o exposto, fica evidenciado que a funcdo social do direito autoral, ainda
que ndo explicita literalmente no texto constitucional, pode ser extraida da leitura sistémica
de seus dispositivos, de modo que os conteudos dos direitos fundamentais ali previstos
devam ser interpretados conjuntamente e de forma equilibrada, a fim de solucionar eventuais
colisbes que possam surgir entre interesses privados e interesses da coletividade. Nesse

sentido se manifesta José Carlos Costa Netto:

E nitida a necessidade de que as regras constitucionais sejam consideradas de
forma harmoniosa. Nesse passo,

- a liberdade de manifestacdo do pensamento e a liberdade de expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo ndao poderdo ser
exercidas com violagdo de direitos autorais de terceiros;

- por outro lado, os autores, criadores de obras intelectuais, ndo poderdo exercer
seus direitos autorais publicando obras intelectuais que violem a intimidade, vida
privada, a honra e a imagem das pessoas;

- & “democratizagdo do acesso aos bens da cultura” e a fung¢do social da
propriedade deverdo ser aplicadas a propriedade intelectual de forma ampla e
equilibrada, ou seja, ndo somente enfocando o legitimo interesse publico de
acesso a cultura ou dever — que a Constituicdo expressamente atribui ao Estado
(art. 215) —, mas, principalmente, a garantia de renovacdo da criacdo cultural e
sustentacdo econdmica da imensa coletividade de autores e demais titulares de
direitos autorais que constroem diretamente a identidade cultural do Pais.3* (grifos
N0SS0S)

Vale pontuar, outrossim, que ndo apenas o disposto na Constituicdo Federal
fornece os elementos necessarios para construir a nogdo de uma funcéo social do direito
autoral. A propria Declaracdo Universal de Direitos Humanos, ja no ano de 1948, atribuiu

ao direito de autor e ao direito a cultura os status de direitos humanos, colocando ambos no

33 “Art. 5° (...) XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a
outros signos distintivos, tendo em vista o0 interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do
Pais; (...)” (grifos nossos).

344 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 279.
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mesmo patamar, ao inclui-los em um mesmo dispositivo, conforme se depreende da leitura

do artigo 27 do referido documento, in verbis:

Artigo XXVII

1. Todo ser humano tem o direito de participar liviemente da vida cultural da
comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico ¢ de seus
beneficios.

2. Todo ser humano tem direito a prote¢do dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdo cientifica literaria ou artistica da qual seja
autor.3* (grifos nossos)

Conforme acentua Carboni, isso indica, no minimo, a manutencdo de um
equilibrio entre esses direitos, tanto que colocados lado a lado em aludida declaracdo. E
mais: conforme destacado pelo autor, o préprio Acordo TRIPS (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights ou Acordo Sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio) que, como o nome diz, disciplina 0s
direitos de propriedade intelectual, no ambito do comércio e para 0s paises integrantes da
OMC (Organizacdo Mundial do Comércio), estabelece expressamente a funcéo social desses
direitos, dentre os quais estdo incluidos os autorais®*®. Aludido principio pode ser verificado
pela leitura do artigo 7° do Acordo TRIPS3*:

ARTIGO 7

Objetivos

A protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade
intelectual devem contribuir para a promog¢ao da inovacéo tecnoldgica e para a
transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mdtuo de produtores e
usuarios de conhecimento tecnolégico e de uma forma conducente ao bem-estar
social econémico e a um equilibrio entre direitos e obrigacdes. (grifos nossos)

A Convengio de Berna®*®, por sua vez, no prevé explicitamente a fungio social
do direito de autor, como faz o Acordo TRIPS, mas confere balizamentos para que os paises

signatarios adotem medidas limitadoras aos direitos autorais em suas legislagcdes internas.

35 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Assembleia Geral. Resolugdo n. 217 A (lll) —
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Paris: 1948. Texto traduzido para o portugués e disponibilizado
no site da Organizacdo das Nacgbes Unidas Brasil. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2019.

346 CARBONI, Guilherme. Fungcdo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 101-108.

347 BRASIL. Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulgo a Ata Final que Incorpora os Resultados
da Rodada Uruguai de Negocia¢es Comerciais Multilaterais do GATT. Diério Oficial da Unido 31.12.1994.
Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/27-trips-portuguesl.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2016.

348 BRASIL. Decreto n. 75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a Convencéo de Berna para a Protecdo das
Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Diério Oficial
da  Unido  09.05.1975. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-
1979/d75699.htm>. Acesso em: 25 mar. 2016.


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf
http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/27-trips-portugues1.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm
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Dentre algumas hipoteses especificas de usos livres de obras artisticas e literarias que ela

considera como sendo licitas e, por isso, traz previsdes expressas, como as citagoes (art. 10,

349 350
) )

item 1), as reprodugdes para fins de ensino (art. 10, item 2)*" e para fins de informagao
ao publico das atualidades (art. 10-bis, item 1), inclusive, por meio da imprensa (art. 10-
bis, item 2)**2, ela também estabelece uma norma geral no seu art. 9, item 232, conhecida
como regra dos trés passos (three-step test), que traca parametros basicos para que os paises
signatarios estabelecam limitacGes aos direitos de autor em suas legislagdes nacionais. De
acordo com essa regra, 0s paises poderdao admitir a reproducao de obras por terceiros sem a
necessidade de autorizagéo por seu titular, desde que respeitados trés requisitos: (1) em casos
especiais; (2) desde que ndo conflite com a exploracdo normal da obra; (3) nem prejudique
injustificadamente os legitimos interesses do autor®,

Nota-se, portanto, que a despeito de a Convencdo de Berna ndo ponderar
explicitamente acerca de um equilibrio entre os interesses privados e os sociais, como faz o

TRIPS®®, ela se preocupou em deixar uma margem de abertura para os “Estados adotarem

349 “ARTIGO 10. 1) Sao licitas as citagdes tiradas de uma obra ja licitamente tornada acessivel ao publico, com
a condi¢@o de que sejam conformes aos bons usos e na medida justificada pela finalidade a ser atingida,
inclusive as citagdes de artigos de jornais e cole¢des periddicas sob forma de resumos de imprensa”.

30 “ARTIGO 10. (...) 2) Os paises da Unido reservam-se a faculdade de regular, nas suas leis nacionais € nos
acordos particulares ja celebrados ou a celebrar entre si as condigdes em que podem ser utilizadas licitamente,
na medida justificada pelo fim a atingir, obras literarias ou artisticas a titulo de ilustragdo do ensino em
publicagdes, emissdes radiofonicas ou gravagdes sonoras ou visuais, sob a condi¢do de que tal utilizacdo seja
conforme aos bons usos”.

31 “ARTIGO 10 bis. 1) Os paises da Unidio reservam-se a faculdade de regular nas suas leis internas as
condigdes em que se pode proceder a reprodugdo na imprensa, ou a radiodifusdo ou a transmissdo por fio ao
publico, dos artigos de atualidade de discussdo econdmica, politica, religiosa, publicados em jornais ou revistas
periodicas, ou das obras radiofénicas do mesmo carater, nos casos em que a reprodugdo, a radiodifusdo ou a
referida transmissdo nao sejam expressamente reservadas. Entretanto, a fonte deve sempre ser claramente
indicada; a san¢do desta obrigagdo ¢ determinada pela legislagdo do pais em que a protecdo é reclamada”.

%2 “ARTIGO 10 bis. (...) 2) Os paises da Unido reservam-se igualmente a faculdade regular nas suas
legislagoes as condi¢des nas quais, por ocasido de relatos de acontecimentos da atualidade por meio de
fotografia, cinematografia ou transmissdo por fio ao publico, as obras literarias ou artisticas vistas ou ouvidas
no decurso do acontecimento podem, na medida justificada pela finalidade de informagdo a atingir, ser
reproduzidas e tornadas acessiveis ao publico”.

3B CARTIGO 9. (...) 2) As legislagdes dos paises da Unido reserva-se a faculdade de permitir a reprodugdo das
referidas obras em certos casos especiais, contanto que tal reprodugdo nao afete a exploracdo normal da obra
nem cause prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor”.

354 CARBONI, Guilherme. Funcé&o social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 103-104.

35 E interessante pontuar que o Acordo TRIPS também se ocupou em prever o teste dos trés passos, s6 que de
maneira ainda mais ampla do que a Convencao de Berna, pois ndo restringiu a observancia dos trés parametros
comentados (em casos especiais, desde que ndo conflite com a exploracdo normal da obra, nem prejudique
injustificadamente os legitimos interesses do autor) ao direito de reproducdo, estendendo-os a quaisquer
direitos exclusivos dos titulares de direitos autorais. BASSO, Maristela. As excecdes e limitacbes aos direitos
de autor e a observancia da regra dos trés passos (three step test). Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 102, p. 493-503, jan./dez. 2007. p. 499. Nessa perspectiva, dispde o
art. 13 do Acordo TRIPS: “os Membros restringirdo as limitagcdes ou exceces aos direitos exclusivos a
determinados casos especiais, que ndo conflitem com a exploracdo normal da obra e ndo prejudiquem
injustificavelmente os interesses legitimos do titular do direito” (grifos nossos). BRASIL. Decreto n. 1.355, de
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limitagGes que possam ter impacto negativo no direito de autor, desde que tais limitagGes
sejam socialmente justificaveis e ndo tenham escopo de lucro”®®. E assim fez a legislacéo
patria ao estabelecer um rol de situacGes, cujo uso de obras intelectuais seria permitido,
independente da autorizacdo prévia de seus titulares, conforme previsao dos artigos 46, 47 e
48%7 da Lei n. 9.610/1998.

N&o faz parte do escopo deste trabalho analisar cada uma das situagoes
disciplinadas nesses artigos. Uma discussao que brevemente se levanta neste momento diz
respeito a exaustividade desse rol. A maior parte da doutrina entende que se trata de um rol
taxativo, ndo admitindo interpretacdes analdgicas, no sentido de estender as limitacdes a
hipGteses ndo previstas expressamente na lei. Entre os autores que defendem esse

posicionamento estdo Eliane Y. Abrdo®®, Elisangela Dias Menezes®®°, Carlos Alberto

30 de dezembro de 1994. Promulgo a Ata Final que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de
Negociacdes Comerciais Multilaterais do GATT. Diério Oficial da Unido 31.12.1994. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/27-trips-portuguesl.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2016.

3% CARBONI, Guilherme. Func&o social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 106.

357 «“Art. 46. Nio constitui ofensa aos direitos autorais:

| - a reprodugdo:

a) na imprensa diaria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em diarios ou periddicos,
com a mencao do nome do autor, se assinados, e da publicacdo de onde foram transcritos;

b) em diérios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides publicas de qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob encomenda, quando realizada pelo
proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢do da pessoa neles representada ou de seus
herdeiros;

d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a
reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer
suporte para esses destinatarios;

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

Il - a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicagéo, de passagens de qualquer
obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome
do autor e a origem da obrg;

IV - o apanhado de licdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua
publicacdo, integral ou parcial, sem autorizacdo prévia e expressa de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmisséo de radio e televisdo em
estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstracao a clientela, desde que esses estabelecimentos
comercializem os suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizacdo;

VI - a representacdo teatral e a execucdo musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para fins
exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;
VII - a utilizacéo de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir prova judiciaria ou administrativa;
VIII - a reproducéo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou
de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra
nova e que nao prejudique a exploragdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores.

Art. 47. Sdo livres as parafrases e parodias que ndo forem verdadeiras reproducdes da obra originaria nem lhe
implicarem descrédito.

Aurt. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros publicos podem ser representadas livremente, por
meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais”.

38 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. 2. ed. S&o Paulo: Migalhas, 2014. p. 342.

39 MENEZES, Elisangela Dias. Curso de direito autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 95.


http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/27-trips-portugues1.pdf
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Bittar®®°, José Carlos Costa Netto®?!, Antonio Carlos Morato®®?, entre tantos outros.

No entanto, alguns estudiosos como Sérgio Vieira Branco Janior®®® e Allan
Rocha de Souza questionam a taxatividade desses dispositivos, justamente por entenderem
que eles ndo abarcam situagdes importantes cujos interesses sociais, da coletividade,
deveriam prevalecer sobre os interesses particulares dos titulares dos direitos autorais. Em
outras palavras, a interpretacdo restritiva das hipdteses legais de limitacdes a esses direitos
gera um desbalanceamento dos interesses em jogo, sendo insuficientes para sopesar as

situagBes concretas que surgem. Nas palavras de Allan Rocha®®*:

Se os direitos da coletividade ndo estiverem satisfatoriamente representados nos
dispositivos em questdo, ndo hd como sustentar a concentracdo da funcgdo social
dos direitos autorais nos casos expressamente previstos na legislacdo, devendo,
para solu¢cdo do problema que se apresenta, serem elaborados principios que
esclarecam as diretrizes para a efetivacéo equilibrada tanto dos direitos individuais
dos autores como dos direitos da coletividade de fruir da obra autoral.

Coaduna-se com esse entendimento Guilherme Carboni, para quem “[a] previsao

360 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Revista e atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 82.

%1 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p. 283-
287.

%2 Conforme ensina Antonio Carlos Morato, essa taxatividade ndo implica no afastamento da interpretacéo
extensiva que, diferentemente da analogia, ndo se propde a preencher uma lacuna legal, mas sim completar
uma norma que ja existe no ordenamento juridico. Nas palavras do autor: “[r]essalte-se que a taxatividade, (...),
tem o cond&o de impedir a analogia, mas ndo o de inviabilizar a interpretacéo extensiva e, por tal raz&o, com
aquela ndo se confunde, dado que tal interpretacdo parte da constatacdo de que inexiste lacuna a colmatar, mas
que surge diante do intérprete a necessidade de completar norma ja existente no sistema. (...) Logo, partindo
da premissa que a analogia ndo se confunde com a interpretacéo extensiva é possivel concluir que as limitaces
aos direitos autorais previstas no art. 46 da Lei 9.610/98 (LDA), em face da existéncia de regulacio expressa,
admitem a possibilidade de serem eventualmente completadas pelo julgador, mas ndo a de terem sua esséncia
distorcida por este de forma a criar hipéteses distintas jamais cogitadas pelo legislador, uma vez que tais
hipéteses s6 poderiam ser criadas pelo Poder Legislativo em nosso sistema”. MORATO, Antonio Carlos.
LimitagBes aos direitos autorais na obra audiovisual. 2016. 362 p. Tese (Livre-Docéncia) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 186-192.

33 O autor comenta o seguinte: “[pJodemos afirmar que o fundamento das limitacGes aos direitos autorais
encontra-se exatamente no art. 5°, XXIlI, da Constituicdo Federal, que prevé a funcdo social da propriedade.
Afinal, serd em razdo do exercicio de sua funcdo social que o legislador delimitara o uso do direito autoral por
parte de seus titulares. Pode-se dizer que as limitacBes aos direitos autorais sdo autorizagBes legais para 0 uso
de obras de terceiros, protegidas por direitos autorais, independentemente de autorizacdo dos detentores de tais
direitos. E uma vez que a regra é impedir a livre utilizacdo das obras sem consentimento do autor, as exce¢des
previstas pela LDA em seu artigo 46 sdo interpretadas como constituindo rol taxativo. Ocorre que, como
veremos, no mundo digital, as limitacGes que a LDA elenca séo insuficientes para abarcar, no ambiente virtual
da internet, o modo como boa parte de seus usuérios vem fazendo uso de obras de terceiros”. BRANCO
JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos autorais na internet e o uso de obras alheias. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007. p. 64-66.

364 SOUZA, Allan Rocha de. A fungéo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecdo José do Patrocinio, v. 4). p. 178.


http://lattes.cnpq.br/0543441763339721
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numerus clausus dessas limitagdes contraria a fungio social do direito de autor”®°. Nessa
perspectiva, o autor se manifesta favoravel a regulamentacéo legal de aludidas limitagdes
aos direitos autorais no formato de principios gerais, como faz o “fair use” norte-

americano?6®

, que confere apenas diretrizes a serem analisadas pelo juiz no caso concreto, a
fim de avaliar se 0 uso de obras protegidas feito sem autorizacdo do titular pode ser
considerado como justo ou como uma violagdo ao direito autoral. Vale dizer que, pelo
sistema norte-americano, as limitacdes aos direitos autorais sdo ponderadas caso a caso,
frente a um balanceamento da prevaléncia dos interesses publicos ou privados, sem uma
definicdo prévia legal das hipOteses em que a protecdo autoral pode ser afastada,
diferentemente do sistema taxativo consagrado no Brasil®®’. Para Carboni, a adogdo desse
formato de principio geral possibilita ndo apenas que o juiz molde casualmente a sua
aplicacdo, como também é capaz de sobreviver e se adaptar as mudancas sociais e
tecnoldgicas®®® que possam ensejar novas situacdes que demandem restricdes a protecio
autoral e que poderiam néo estar abarcadas pelo texto legal taxativo.

Sendo assim e, a despeito de o entendimento majoritario caminhar no sentido da
exaustividade do rol de limitacGes aos direitos autorais pela legislacdo patria, os argumentos
levantados por alguns doutrinadores a respeito da sua ampliacdo foi tdo relevante que
alcancou as discussdes sobre a reforma da legislacdo autoral, iniciadas em 2005 e que
culminaram na elaboracdo de um Anteprojeto de Lei, pelo entdo Ministério da Cultura ou
MinC, no ano de 2010, sob a gestdo de Juca Ferreira enquanto Ministro, cujo texto foi

reavaliado e modificado em 2011, pela nova gestdo de aludido Ministério, comandada por

365 CARBONI, Guilherme C. Aspectos gerais da teoria da funcéo social do direito de autor. IN: PIMENTA,
Eduardo Salles (Org.). Propriedade intelectual: estudos em homenagem ao Min. Carlos Fernando Mathias de
Souza. 1. ed. S8o Paulo: Letras Juridicas, 2009. p. 200-216. p. 211.

366 Conforme explica Maristela Basso, o fair use constitui um teste, utilizado pelos magistrados norte-
americanos, que serve para determinar se o uso de material protegido por direitos autorais, sem a autorizagdo
do seu titular, configura ou ndo violacdo aos direitos deste. BASSO, Maristela. As excecfes e limitagdes aos
direitos de autor e a observancia da regra dos trés passos (three step test). Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 102, p. 493-503, jan./dez. 2007. p. 502. Em outras palavras, o fair
use caracteriza-se como um principio geral “a ser aplicado sob determinadas circunstancias descritas em lei”
gue, por sua vez, nada mais sdo do que casos em que o interesse publico prevalece sobre o interesse particular,
a ponto de justificar a ndo incidéncia da protecao autoral. Nessa esteira, o fair use propde a analise de quatro
passos a fim de identificar se o uso feito sem autoriza¢do do titular pode ser considerado como justo ou como
uma violagédo ao direito autoral deste, quais sejam: (1) o propésito do uso; (2) a natureza do trabalho protegido;
(3) a dimensdo da parte utilizada em comparacdo com o todo; e (4) o impacto econdmico. CARBONI,
Guilherme. Fung¢do social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 132-133.

37 Ibid., p. 132-133.

368 CARBONI, Guilherme C. Aspectos gerais da teoria da funcéo social do direito de autor. IN: PIMENTA,
Eduardo Salles (Org.). Propriedade intelectual: estudos em homenagem ao Min. Carlos Fernando Mathias de
Souza. 1. ed. S8o Paulo: Letras Juridicas, 2009. p. 200-216. p. 211.
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Ana de Holanda**°. Um dos principais eixos da reforma tinha como escopo garantir um
equilibrio entre a protecdo aos direitos do autor e os interesses da sociedade de acesso a
cultura e ao conhecimento e, como consequéncia disso, muitas foram as alteragdes propostas
quanto ao artigo 46, com o intuito de ampliar as limitagdes aos direitos autorais.

Também ndo faz parte da proposta deste trabalho analisar cada uma dessas
alteracdes, especialmente considerando que ambas as redac¢des do Anteprojeto (de 2010 e de
2011) trouxeram previs@es distintas do assunto. O que ndo se pode deixar de mencionar
apenas é que ambas as versdes do Anteprojeto estabeleciam a transformacédo do rol de
limitacGes aos direitos autorais em um rol exemplificativo, isto &, admitindo a existéncia de
outras restrigdes, diversas daquelas elencadas na lei, desde que respeitados 0s requisitos
estipulados em seus textos, baseados nos mandamentos da regra dos trés passos comentada
anteriormente. Sem entrar muito no mérito das redacdes sugeridas pelo Anteprojeto que, se
analisadas mais a fundo, mereciam algumas criticas pela abertura e imprecisao dos termos
utilizados, fato € que, em 15 de julho de 2011, o Anteprojeto foi enviado a Casa Civil da
Presidéncia da Republica, para ser encaminhado ao Congresso Nacional, onde permaneceu
naufragado®’.

Ocorre que, a despeito de aludida destinacdo do Anteprojeto, existe um Projeto
de Lei de n. 2.370/2019, proposto pela Deputada Federal Jandira Feghali, do Partido
PCdoB/RJ, em tramitagdo na Camara dos Deputados, desde 16 de abril de 2019, cujo escopo
é promover alteracbes em diversos dispositivos da Lei n. 9.610/1998, dentre os quais, 0
artigo 46, prevendo uma série de outras hip6teses de limitacdes aos direitos autorais®’*. Ndo
faz parte do escopo deste trabalho analisar pormenorizadamente as modificagdes propostas,
considerando, inclusive, que o Projeto ainda se encontra em fase inicial de tramitacéo e esta
sujeito a alteracBes pelo Poder Legislativo, como, alias, ja foi feito pela Relatora da

Comissdo de Cultura da Camara dos Deputados, Deputada Maria do Rosario, em Parecer

369 WACHOWICZ, Marcos. A revisdo da lei autoral principais alteracdes: debates e motivag@es. Revista de
Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e Constituicdo, Aracaju, ano 1V, n. 08, p. 542-562, 2015.
Disponivel em: <http://pidcc.com.br/artigos/082015/21082015.pdf>. Acesso em: 10 set. 2017. p. 544-546.

370 1bid., p. 546.

371 BRASIL. Projeto de Lei 2.370, de 16 de abril de 2019. Altera os arts. 1°, 2°, 4°, 5°, 7°, 8°, 9°, 15,16, 17, 19,
20, 24, 25, 28, 29, 30, 36, 37, 38, 39, 41, 44, 45, 46, 48, 49, 50, 51, 53, 68, 77, 78, 79, 81, 86, 90, 95, 96, 97,
100-B, 101, 102, 103, 107, 108 e 109 e acrescenta os arts. 30-A, 52-A, 52-B, 52-C, 52-D, 52-E, 61-A, 67-A,
85-A, 88-A, 88-B, 88-C, 99-C, 99-D, 110-A, 110-B, 110-C, 110-D, 110-E, 110-F, 110-G, 110-H, 110-I, 110-
J, 110-K, 110-L, 111-A, 111-B, 113-A e 113-B na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que altera, atualiza
e consolida a legislagdo sobre direitos autorais. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=609106EC79A09B88AB06B5

0FC4A36EDS.proposicoesWebExternol?codteor=1734276&filename=PL+2370/2019>. Acesso em: 01 dez.
20109.
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publicado no dia 19 de novembro de 2019%2. E interessante comentar apenas que esse
Projeto também busca tornar o rol de limitagcGes exemplificativo, admitindo a aplicacéo de
restricdes ao exercicio dos direitos autorais em casos analogos aos elencados no dispositivo,
uma vez respeitada a regra dos trés passos. Ademais, no final de junho de 2019, o Ministério
da Cidadania, por meio da Secretaria Especial da Cultura — uma vez extinto o Ministério da
Cultura no inicio do mandato do Presidente Jair Bolsonaro — abriu nova consulta pablica
sobre a reforma da Lei de Direitos Autorais como um todo®”3, de forma a, provavelmente,
revisitar o assunto em questdo. Contudo, os resultados de ambos os projetos sé serdo
aferiveis apds o fim dessa pesquisa, prejudicando uma abordagem mais acurada do tema no
momento.

O que se depreende dessas breves observacdes acerca das limitacdes aos direitos
autorais previstas na Lei n. 9.610/1998, independentemente das polémicas e divergéncias de
opinides envolvendo a sua extensdo — taxatividade ou ndo do seu rol e/ou necessidade de
expansdo das hipo6teses —, € a importancia e a justificativa da sua existéncia: garantir o
desenvolvimento social, ao estabelecer situacfes em que o uso de obras intelectuais
protegidas seja livre, a fim de privilegiar interesses sociais como a educacao, a cultura e a
informagao que, por vezes, devem prevalecer sobre os interesses particulares dos titulares
de direitos. Em outras palavras, essas limitacGes representam uma forma de exteriorizacéao e
aplicacdo do principio da funcéo social do direito autoral.

Guilherme Carboni classifica essas limita¢fes, conjugadas com o0s prazos de
protecdo®’, findo os quais as obras entram em dominio publico, e as proprias delimitagdes
do objeto de protecdo pela legislacdo autoral, cujas criacbes, além de dotadas de
originalidade precisam ser exteriorizadas para receber prote¢io®” — ideias ndo séo protegidas

372 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Relatora Deputada Maria do Rosario (PT-RS), pela
aprovacgdo do PL 2370/2019, do PL 3035/2019 apensado, com substitutivo. Brasilia: Camara dos Deputados,
19 nov. 20109. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=609106EC79A09B88AB06B5
O0FC4A36EDS5.proposicoesWebExternol?codteor=1835199&filename=Parecer-CCULT-19-11-2019>.
Acesso em: 01 dez. 2019.

373 ROMEO, Bruno. Ministério da Cidadania abre consulta pablica sobre reforma da Lei de Direitos Autorais.
Ministério da Cidadania - Secretaria Especial da Cultura, 28 jun. 2019. Disponivel em:
<http://cultura.gov.br/ministerio-da-cidadania-abre-consulta-publica-sobre-reforma-da-lei-de-direitos-
autorais/>. Acesso em: 01 jul. 2019.

374 Os prazos de protecdo autoral, por sua vez, estdo previstos nos artigos 41 a 45 da Lei n. 9.610/1998, bem
como no § 2° do artigo 2° da Lei n. 9.609/1998, que trata dos programas de computador.

375 Quanto a essa questdo da delimitacdo do objeto, Carboni explica: “[0] direito de autor ndo protege o objeto
da criagdo em si (o livro, 0 quadro, a escultura), nem as ideias, os planos e 0s conceitos abstratos; apenas as
formas de expressdo do autor é que recebem a protecdo autoral. Para que haja protecdo autoral, a obra deve
apresentar os seguintes componentes fundamentais: (a) esteticidade: as obras protegidas pelo direito de autor
sd0 as que possuem valor estético autbnomo, que encerra-se em si mesmo, independentemente da sua origem,
destinacdo ou utilidade préatica — apesar da existéncia de excegdes a esse componente, como 0 direito conexo


http://cultura.gov.br/ministerio-da-cidadania-abre-consulta-publica-sobre-reforma-da-lei-de-direitos-autorais/
http://cultura.gov.br/ministerio-da-cidadania-abre-consulta-publica-sobre-reforma-da-lei-de-direitos-autorais/

117

— como “restri¢des intrinsecas” aos direitos autorais, justamente por se relacionarem com a
extensdo da protegdo autoral. Ao lado destas, Carboni ainda classifica como “restrigdes
extrinsecas”, por incidirem sobre o exercicio desses direitos, a fungdo social da propriedade,
conforme ja debatido ao longo deste capitulo, bem como a fun¢éo social dos contratos, a
teoria do abuso do direito e as regras sobre desapropriacdo para reedi¢cdo ou divulgacao de
obra intelectual. Todas essas restricbes, em conjunto, compdem a aplica¢do do principio da
func&o social dos direitos autorais®’®.

Na mesma linha do quanto exposto em relacdo a funcédo social da propriedade, a
funcéo social dos contratos foi consagrada nos artigos 42137" e 2.035, paréagrafo inico®’®, do
Cadigo Civil de 2002, também como um reflexo da postura mais intervencionista do Estado
nas relacdes privadas, especialmente com o inicio do século XX, visando garantir um justo
equilibrio dos negdcios firmados entre particulares, a partir de uma reducdo do papel
ocupado pela autonomia da vontade — até entdo, absoluta —, com o objetivo de privilegiar o
ideal de justica social®’®. Carboni explica o seguinte a respeito desse principio:

Com base no principio da fungdo social do contrato, este é passivel de
modificacdo, se ndo observar os critérios de justica, de equidade e de paridade. O
intuito é proteger do abuso de sua confianca, a parte mais fraca, quando a parte
mais forte a obriga a efetuar contratos que contenham clausulas leoninas e
abusivas. Portanto, a fungdo social do contrato procura evitar a imposicdo de

de autor das emissoras de radiodifusdo, a protecéo autoral do software e da base de dados; (b) o aporte trazido
pelo autor: a obra intelectual deve resultar de uma atividade intelectual prdpria, que acrescente algo de novo a
realidade do mundo; (c) a forma: para que haja protecéo autoral, ndo se leva em conta o contetido ou o valor
estético da obra, que é um critério discutivel, revestido de subjetividade, mas quaisquer formas de expressdo
dotadas de carater estético intrinseco; (d) a inser¢do em suporte: para que haja protecdo autoral, a ideia precisa
ser materializada em um determinado suporte; em outras palavras: a obra deve passar do corpus misticum para
0 corpus mechanicum, salvo nos casos em que a comunicagdo € oral, ou mediante expresséo corporal, quando
a criacao se exaure no mesmo ato; e () a originalidade: a obra deve ser original, isto é, composta por elementos
gue a tornem Unica e inconfundivel, revestindo-se de tracos e caracteres proprios. Essa originalidade deve ter
caréter relativo, uma vez que € inevitavel o aproveitamento, até inconsciente, do acervo cultural comum. Néo
se exige, pois, originalidade absoluta, mesmo porque, uma mesma ideia pode ser apresentada sob formas
diversas”. Ainda sobre o tema do objeto do direito de autor, Carboni faz uma critica pertinente a sua crescente
expansdo: “[e]ssa crescente ampliacdo das obras protegidas pelo direito de autor, impulsionada pelos interesses
da industria de bens intelectuais, e propiciada pelo rol meramente exemplificativo da Convengdo de Berna e
das legislacGes internas dos paises signatarios, levou a uma certa banalizacdo do objeto da prote¢do autoral, ja
gue o que importa, hoje, € proteger o chamado ‘conteudo’ comercializavel, seja ele obra ou ndo. Com isso,
expande-se a protecdo do direito de autor para obras que, em principio, néo a justificariam. E o caso do
software, que ndo é a expressdo livre de uma criagdo intelectual, mas a expressdo vinculada de um processo”
CARBONI, Guilherme. Func¢éo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 155-156 e 158.

376 |bid., p. 97-98.

317 «Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato,
observado o disposto na Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica”. Trata-se de redacdo recentemente
adotada conforme disposto na Medida Provisoria n° 881, de 30 de abril de 2019.

378 «Art, 2.035. (...) Paragrafo Gnico. Nenhuma convencéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao social da propriedade e dos contratos”.

379 CARBONI, Guilherme. Func&o social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 182-183.
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clausulas danosas aos contratantes indefesos. 30

Aqui ndo se discutem propriamente as peculiaridades que ja fazem parte das
obrigagBes no campo autoral, cuja autonomia da vontade é limitada, ndo apenas pelos
mandamentos dos direitos morais que, por exemplo, impedem a modificagdo da obra pelo
cessionario total de seus direitos patrimoniais, sem o prévio consentimento do autor, como
também pela interpretacdo restritiva dos negocios juridicos em beneficio do autor, conforme
disposto pelo artigo 4° da Lei n. 9.610/1998, por se tratarem de normas de ordem publica, de
indole protecionista aos autores, especialmente pessoas fisicas, diante das contratacGes
mantidas com empresas que detém maior poderio econdmico nas negociacdes®’.

O que Carboni suscita, ao estabelecer a funcdo social dos contratos como uma
restricdo extrinseca ao direito autoral, ndo é o afastamento dessa regra da interpretacéo
restritiva. Ele apenas pondera que, em muitas ocasides, o direito autoral acaba sendo usado
como uma poderosa ferramenta de protecdo dos interesses da industria cultural e do
entretenimento, podendo, inclusive, distorcer o real escopo protecionista desse direito, em
prejuizo dos interesses da coletividade, por exemplo. E justamente para evitar condutas
abusivas por parte dessas empresas, amparadas na bandeira do discurso protecionista do
direito autoral, que Carboni sugere a aplicacdo do principio da funcdo social dos contratos,
visando o equilibrio de poder entre as partes contratantes, a partir de um exame mais acurado
desses negdcios juridicos, com o objetivo de corrigir distorcdes. Com base nisso, a funcao
social dos contratos e a interpretacéo restritiva mencionada devem coexistir®?,

No mesmo sentido de coibir condutas abusivas, Carboni também aponta como
uma restricdo extrinseca ao direito autoral a teoria do abuso do direito, consagrada no artigo
187 do Cadigo Civil, como um “principio geral, norteador de todas as areas do direito”,
aplicavel, portanto, a disciplina autoral. Com base nessa teoria, “o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes™* comete um ato ilicito. Em outras palavras, a ilicitude
¢ verificada na “utilizacdo anormal ou antifuncional” de um direito que ¢ legitimo.
Carboni®®* ainda ressalta que essa teoria recebe amparo no proprio Acordo TRIPS, ao

permitir que os Paises-Membros adotem certas medidas voltadas a prevenir o abuso de

380 CARBONI, Guilherme. Funcé&o social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 184.

381 |pid., p. 184-186.

382 |bid., p. 186.

383 «“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

384 CARBONI, Guilherme, op. cit., p. 188.
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direitos por parte dos titulares de direitos de propriedade intelectual, conforme disposto no
artigo 8°, item 238, dentre os quais estéo incluidos os direitos autorais.

Sobre este tema, Eliane Y. Abrao®®

menciona alguns exemplos de situacGes em
que o abuso de direito autoral pode ser identificado, tais como: pleitear protecdo para 0s
casos em que a Lei n. 9.610/1998 afasta da esfera do direito de autor, como acontece com as
excecoes elencadas no artigo 89; restringir os usos livres decorrentes das limitagdes impostas
pela legislacédo autoral, como nas hipoteses dos artigos 46, 47 e 48 da Lei n. 9.610/1998; o
estabelecimento de contratos leoninos de exploracdo econémica de obras autorais, por
aqueles que se utilizem destas como matéria-prima de sua atividade profissional; os dnus
excessivos ou embaracos criados por herdeiros de modo a impedir ou dificultar a circulagéo
do bem cultural, isto é, o exercicio abusivo dos direitos pelos herdeiros; dentre tantas outras
praticas que, conforme acentuado por Carboni®®’, podem, inclusive, configurar atos de
concorréncia desleal®®® ou infragdes da ordem econdmica®®,

Por fim, Carboni®*®® ainda classifica como uma das hipoteses de restricdo
extrinseca aos direitos autorais a possibilidade de desapropriacdo para reedicdo ou
divulgacdo de obra protegida por esses direitos, o que, inclusive, é objeto de previsao
expressa pelo Decreto-Lei n. 3.365 de 1941, conforme se depreende da leitura conjunta dos

seus artigos 2° e 5°, alinea “0”, in verbis:

Art. 22 Mediante declaracédo de utilidade puablica, todos os bens poderdo ser
desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e

385 “ARTIGO 8 — Principios — (...) 2. Desde que compativeis com o disposto neste Acordo, poderdo ser
necessarias medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual por seus titulares
ou para evitar o recurso a praticas que limitem de maneira injustificAvel o comércio ou que afetem
adversamente a transferéncia internacional de tecnologia” (grifos nossos). BRASIL. Decreto n. 1.355, de 30
de dezembro de 1994. Promulgo a Ata Final que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes
Comerciais Multilaterais do GATT. Diario Oficial da Unido 31.12.1994. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/27-trips-portuguesl.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2016.

38 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. 2. ed. S&o Paulo: Migalhas, 2014. p. 512-513.

387 CARBONI, Guilherme. Funcdo social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 189.

388 Carboni explica que, “[n]o campo do direito autoral, os casos envolvendo abuso de direito caracterizadores
da préatica de concorréncia desleal ocorrem com maior frequéncia nas atividades empresariais de
comercializacdo de bens intelectuais protegidos por tais direitos. Podemos citar, como exemplo, uma empresa
que comercializa determinado bem intelectual que estd em dominio publico e que resolve pleitear direitos
autorais sobre esse bem, informando a clientela de empresa concorrente a respeito, de forma a angaria-la”.
Ibid., p. 191.

389 Nas palavras de Carboni, “ocorre abuso de direito de autor com infragdo da ordem econdmica, quando, por
exemplo, uma empresa, na qualidade de titular do direito autoral sobre determinada obra intelectual por ela
comercializada, vale-se de um falso plagio ou contrafagdo de sua obra, por parte de terceiro, para retirar a obra
desse terceiro do mercado, de forma a prejudicar a livre concorréncia”. 1bid., p. 190.

3% CARBONI, Guilherme C. Aspectos gerais da teoria da funcéo social do direito de autor. IN: PIMENTA,
Eduardo Salles (Org.). Propriedade intelectual: estudos em homenagem ao Min. Carlos Fernando Mathias de
Souza. 1. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2009. p. 200-216. p. 213.


http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/27-trips-portugues1.pdf
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Territorios.

(.-)

Art. 5° Consideram-se casos de utilidade publica:

()
0) a reedicdo ou divulgacéo de obra ou invento de natureza cientifica, artistica
ou literaria; (...)”.3% (grifos nossos)

Mas sobre essa previsdo de aludido Decreto-Lei, Carboni pondera que, via de
regra, ela é incompativel com a Lei n. 9.610/1998, justamente porque esta consagra 0s
direitos morais de inédito e de arrependimento, direitos da personalidade que ndo estdo
sujeitos ao instituto da desapropriacdo. Nessa perspectiva, Carboni pontua que aludida
desapropriacao sé devera ocorrer quando verificado o abuso de poder por parte do autor, sob
pena de violagdo de mencionados direitos morais, 0 que seria inconcebivel. Isso significa
dizer que é dever do Estado notificar o autor antes de efetivar a desapropriacéo, requerendo
que este fundamente a sua recusa para reedicao ou divulgacdo e, so diante da verificacdo de
caprichos pessoais por parte do autor, ndo embasados no exercicio dos direitos de inédito ou
de arrependimento, poderia o Estado, mediante interesse publico, efetuar a desapropriagéo,
tratando-se, portanto, de uma hipétese de extrema excepcionalidade®2.

Essas restricdes extrinsecas trabalhadas por Guilherme Carboni corroboram o
entendimento de que a funcdo social do direito autoral, ainda que nao literalmente
disciplinada na legislacdo autoral patria, pode ser claramente extraida de um olhar sistémico
do ordenamento juridico, isto €, ndo apenas pelas restricdes impostas na propria legislacdo
especial, a partir dos prazos e dos requisitos de protecdo, bem como das hipGteses de usos
livres ali estabelecidas, mas também pela necessidade de compatibilizacdo da protecdo dos
titulares com os interesses da coletividade e pela consequente eventual prevaléncia desses
outros interesses sobre os dos autores, isso sem deixar de mencionar a aplicagdo de principios
e institutos que visam coibir abusos dos titulares. Isso porque, conforme ja comentado
anteriormente, € da esséncia do préprio direito autoral a transitoriedade da protecdo dos seus

aspectos patrimoniais, de modo que, ao final do prazo estabelecido em lei, a obra possa entrar

391 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941. Dispde sobre desapropriagdes por utilidade publica.
Diario Oficial da Unido 18.07.1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3365.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.

392 Carboni ainda pondera que mais adequado e pertinente com a natureza do direito autoral seria a aplicacdo
do instituto da licenca compulséria no lugar da desapropriacdo, para 0s casos mencionados de reedicdo ou
divulgacdo, tendo em vista que a primeira, inclusive, ja se encontra prevista em tratados internacionais e na
legislagdo interna de alguns paises, o que tornaria plausivel a adogdo pela legislacdo autoral brasileira. No
entanto, a Lei n. 9.610/1998 acabou n&o recepcionando nenhuma hip6tese de licenga compulséria. CARBONI,
Guilherme C. Aspectos gerais da teoria da fungéo social do direito de autor. IN: PIMENTA, Eduardo Salles
(Org.). Propriedade intelectual: estudos em homenagem ao Min. Carlos Fernando Mathias de Souza. 1. ed.
Séao Paulo: Letras Juridicas, 2009. p. 200-216. p. 213-214.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3365.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3365.htm
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em dominio publico e ser livremente usufruida e acessada pela sociedade, passando a
compor o patrimonio cultural desta.

Essa leitura funcionalizante do direito autoral é também um reflexo da passagem
do Estado liberal para o Estado social, caracteristico do proprio século XX — especialmente
apos a segunda metade do mesmo —, conforme j& explorado no inicio deste capitulo, em que
0 direito privado como um todo passou a ser compreendido sob a perspectiva de se atender
a uma funcdo social, de modo que as relacdes entre particulares foram finalmente percebidas
como parte integrante de um escopo maior, de um escopo social, cujos interesses particulares
e coletivos devem ser compatibilizados®®. Acontece que, do ponto de vista das legislacdes
que regem a matéria do direito de autor, de modo geral, essa funcionalizacdo nédo foi
necessariamente consagrada de forma expressa, 0 que € motivo de criticas por parte da
doutrina autoralista. Estudiosos como Allan Rocha identificam um movimento contrario dos
textos legais que disciplinam os direitos autorais em comparagdo com as mudangas sofridas

pela legislacéo civil comum, ao longo dos anos. Nas palavras de Allan3%:

(...) observa-se, ao contrério, uma assimetria entre a despatrimonializagdo do
direito civil a partir da segunda metade do século XX, principalmente a partir de
sua constitucionalizagdo e, em nosso caso, elevacdo do principio de protecdo da
dignidade humana a uma das finalidades essenciais do Estado, e 0 que tem
acontecido com os movimentos internacionais e nacionais de protecdo autoral,
onde nota-se, principalmente nas trés Gltimas décadas, uma ampliagdo do processo
de privatizacdo de seus usos, restricdo dos usos livres legalmente autorizados,
expressando-se nas ‘tendéncias patrimonialista, argentaria, anti-social, que preside
tantas de nossas novas leis de propriedade intelectual,” afetando as proprias bases
dos direitos autorais, que ‘estdo hoje corroidas por uma evolugdo economicista,
que sufoca preocupagdes culturais.” Diante disso, vislumbra-se um processo
diverso, e ndo justificado, do que acontece com as demais areas do direito civil,
processo este que é na verdade assemelhado ao desenvolvimento histérico inicial
do direito civil, talvez por seu tardio reconhecimento em comparagdo com 0s
demais ramos civilisticos, repetindo os direitos autorais agora, com 0 neo-
liberalismo, o periodo de apogeu da doutrina liberal, em sacrificio dos interesses
coletivos que necessariamente o compdem.

Da mesma forma, Guilherme Carboni também traz alguns questionamentos

3% Conforme acentua Allan Rocha: “[a] efetivacdo da funcgdo social tem como objetivo principal a limitagdo
da utilizacdo social dos bens intelectuais pelo titular, em razdo de diversos interesses da coletividade. Esta
realidade atual é fruto do desenvolvimento juridico do direito civil ao longo da segunda metade do século XX,
com a superacdo do patrimonialismo e individualismo estrito de influéncias liberais, daquele pelas
preocupacdes de preservacdo das qualidades intrinsecas do ser humano, como a personalidade, e deste pelo
alargamento da concepcdo sobre o desenvolvimento humano, que passou a ser entendido como
necessariamente integral, dentro de um contexto social e cultural”. SOUZA, Allan Rocha de. A fun¢éo social
dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-
2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2006. 339 p. (Colecédo José do Patrocinio,
v. 4). p. 282-283.

3% 1bid., p. 274-275.
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acerca da ampliacdo do escopo de protecdo garantido pelo direito autoral, propiciada néo
apenas pelo rol exemplificativo de obras, presente na Convencéo de Berna e nas legislacdes
internas dos paises, como também pelo impulso gerado pelas industrias de bens intelectuais,
objetivando a protecao dos seus interesses, ocasionando, por exemplo, na disciplina juridica
do software via direito autoral, a despeito de sua indole mais técnica do que artistica ou
literaria. Além da ampliacdo do objeto protegido, o autor também chega a indagar sobre a
pertinéncia do progressivo aumento nos prazos de protecdo das obras intelectuais e, para
tanto, ele exemplifica com a situacdo dos programas de computador, protegidos por 50
(cinquenta) anos, periodo findo o qual os programas estdo obviamente obsoletos. Na visdo
do autor, seria coerente uma revisao desses prazos, a fim de possibilitar retornos razoaveis
aos investimentos feitos nesses bens intelectuais, inclusive, como forma de incentivar
aludidos investimentos, mas sem obstar o posterior acesso livre pela comunidade, destino
final dos bens intelectuais. Isso porque todos esses movimentos de expansdo da protecéo
autoral, no entendimento de Carboni, acabam por beneficiar as grandes empresas do ramo
intelectual e ndo necessariamente os criadores, para quem a protecdo foi concebida,
desvirtuando ndo apenas a disciplina do direito de autor em si, como também a sua funcao
social®®®.

Conforme ja comentado no capitulo anterior, Allan Rocha também demonstra
sua preocupacdo com essa concentracdo da titularidade de direitos patrimoniais de autor em
empresas intermediarias, na sua maioria, multinacionais sediadas em paises desenvolvidos.
O autor alerta que as maiores pressoes pela ampliacdo do escopo de protecdo desses direitos
partem dessas empresas que, frequentemente, remuneram mal os autores — titulares
originarios e cedentes dos direitos — e, finalmente, acabam se tornando as maiores
beneficiarias das proteces outorgadas pela legislacdo. A preocupacdo de Allan Rocha,
portanto, é no sentido de que o direito de autor se transforme “em apenas um direito da
empresa intermediaria, mascarado com o nome mais apelativo ao publico e convincente
politicamente de direito de autor’”>%®,

N&o ha que se olvidar dos inimeros desafios enfrentados pelos autores e demais

titulares de direitos autorais com o advento de novas tecnologias, especialmente a partir do

3% CARBONI, Guilherme C. Aspectos gerais da teoria da funcéo social do direito de autor. IN: PIMENTA,
Eduardo Salles (Org.). Propriedade intelectual: estudos em homenagem ao Min. Carlos Fernando Mathias de
Souza. 1. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2009. p. 200-216. p. 210-211.

3% SOUZA, Allan Rocha de. A fungo social dos direitos autorais: uma interpretacdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica: Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2006. 339 p. (Colecéo José do Patrocinio, v. 4). p. 282.
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surgimento da Internet e do consequente rompimento das barreiras fisicas para a difusdo de
obras intelectuais. Isso naturalmente gerou uma reacéo legitima por parte desses titulares, no
sentido de lutar pela garantia da protecdo dos seus interesses, diante da maior facilidade de
acesso proporcionada por essas novas tecnologias. Por esse motivo, € importante destacar
que as criticas e questionamentos levantados ao longo deste capitulo ndo buscam defender o
acesso livre e gratuito as obras intelectuais protegidas pelos direitos autorais, especialmente
neste cenario criado pela expansao da rede.

Por conseguinte, a proposta em se discutir a funcao social desses direitos é tentar
compreender a constante necessidade e, ao mesmo tempo, dificuldade de compatibilizar os
interesses privados envolvidos nessa protecdo com os interesses da coletividade em acessar
esses bens intelectuais, para melhor mensurar os movimentos histéricos que levaram, de um
lado, nessa busca por ampliar a protecao autoral e, de outro, nas reivindicacGes sociais por
maior acesso. Nesse sentido, da mesma forma com que foram suscitados questionamentos
acerca dos interesses por tras daqueles que levantaram a bandeira pelo aumento da protecéo,
critica-se também a “cultura do gratis” disseminada no fim da década de 1990 e inicio dos
anos 2000, com o fendmeno de massificacdo da Internet, sob o discurso distorcido de que a
informacdo seria livre e, portanto, o acesso a qualquer conteldo deveria ser gratuito e
irrestrito, ocasido em que os compartilhnamentos ilicitos de obras protegidas alcangcaram
niveis alarmantes, a revelia dos titulares de direitos autorais®’.

Né&o restam davidas a respeito dos maleficios proporcionados pelo crescimento
da pirataria com o advento da Internet. Alias, conforme se depreende do que foi debatido ao
longo deste capitulo, a funcdo social dos direitos autorais ndo propde a garantia do acesso
livre, irrestrito e gratuito as obras intelectuais, o que ocasionaria na propria perda da razéo
de ser da protecdo autoral. Seu escopo é promover o desenvolvimento econdmico, cultural e
tecnoldgico, conferindo a protecdo exclusiva aos seus titulares, compensando-o0s pelo
esforgo criativo, por um periodo de tempo delimitado, findo o qual as obras entram em
dominio publico e podem ser acessadas livremente pela comunidade. Por vezes, durante esse
prazo de protecdo, algumas situacbes demandam que os interesses da coletividade
prevalecam sobre os interesses privados, ocasifes em que esses direitos exclusivos sdo
excepcionados para garantir o atendimento de outros direitos, ndo implicando, nesse

processo, na eliminacdo dos primeiros. Esse é o fundamento da funcéo social do direito

397 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 278-280.
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autoral.

Nessa perspectiva, as consideracdes realizadas ao longo deste capitulo servem
como base para o estudo do streaming, objeto de analise nas préximas paginas deste
trabalho, com o intuito de avaliar se 0 advento dessa tecnologia, em um periodo historico
em que a protegdo dos titulares de direitos autorais se viu ameagada pelo aumento da
pirataria, gerado com a expansdo da rede, foi capaz de reestabelecer um equilibrio entre os
interesses privados e sociais, envolvidos com a protecao e com 0 acesso a obras intelectuais,

atendendo as propostas da funcdo social dos direitos autorais debatidas neste topico.
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3 ATECNOLOGIA DO STREAMING

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE 0OS DIREITOS AUTORAIS E CONEXOS NA
OBRA MUSICAL

Antes de iniciar a analise da tecnologia do streaming, cabe apresentar, ainda que
muito brevemente, quem sdo os principais titulares de direitos encontrados no mercado
musical, e quais sé&o as principais modalidades de direitos negociadas nesse mercado, a fim
de melhor compreender as discussfes propostas neste trabalho. Sendo assim, conforme
define o artigo 11 da Lei n. 9.610/1998, “[a]utor é a pessoa fisica criadora de obra literaria,
artistica ou cientifica”. Para determinar quem sdo os autores de uma obra musical, €
necessario entender no que consiste propriamente esse tipo de obra. Nessa perspectiva, José
Carlos Costa Netto explica que “[e]ssas obras compreendem toda a classe de combinagdes
de sons (composicdes)®® com ou sem texto (letra)*%. Coadunando-se com essa definic&o,
o artigo 7°, inciso V, da legislacdo autoral patria elenca entre as obras intelectuais protegidas
pelo regime do direito de autor “as composi¢des musicais, tenham ou nao letra”.

Das obras musicais originarias, é possivel extrair elaboragdes secundarias, que
dar&o origem as obras musicais derivadas, resultado de uma transformagc&o das primeiras*®,

que, no campo musical, s&o, basicamente, os arranjos*®. Em suma, além dos compositores

3% José Carlos Costa Netto explica que “[a] orientacdo doutrinaria predominante consigna serem trés os
elementos constitutivos da obra musical: a melodia, a harmonia e o ritmo. Nesse sentido, conforme Henry
Desbois, a melodia seria a emisséo de um nimero indeterminado de sons sucessivos (...). Ela consiste nos sons
que se engrenam um apos outros. Complementa ponderando que a harmonia forneceria a ‘roupagem’, o ‘estofo’
e o0 ‘adorno’ da melodia (...), que Le Tarnec define como o resultado da emissdo simultanea de varios sons: os
acordes. E finalmente, o ritmo seria ‘uma sensagdo determinada seja por diferentes sons consecutivos, seja por
diversas repeti¢des periddicas de um mesmo som’, normalmente marcando o andamento da melodia. Fica claro,
portanto, a orientacdo doutrinaria de qual — ou quais — desses trés elementos seriam essenciais na caracterizagao
da criagdo intelectual e da consequente condicdo indispensavel de originalidade da obra intelectual. Nesse
raciocinio, dois elementos se destacam: a melodia e a harmonia. (...) de qualquer forma, mesmo dos dois
elementos, a melodia, mais do que a harmonia, sobrepde-se no campo da originalidade (...)” (grifos no
original). NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
214-215.

399 Sobre as obras musicais, José Carlos Costa Netto explica o seguinte: “[a] terminologia internacional inclui
na denominagdo genérica ‘obra ou composi¢do musical’ também a literomusical e, apesar dessa conceituacao
abrangente, exclui desse género a obra dramético-musical. Ibid., p. 212.

400 A Lein. 9.610/1998 conceitua tanto a obra origindria, quanto a derivada, nos seguintes termos: “Art. 5° Para
os efeitos desta Lei, considera-se: (...) VIII - obra: (...) f) originaria - a criagdo primigena; g) derivada - a que,
constituindo criacdo intelectual nova, resulta da transformacédo de obra originaria; (...)”.

401 Na linguagem técnica, Costa Netto distingue o arranjo da variagdo musical. Amparado nos ensinamentos
de Henry Desbois, o autor explana que “o arranjo evoca a traducdo, que se esforga por fazer passar todas as
nuances da lingua originaria na versdo. Assim, numerosos autores qualificam as transposicfes de um
instrumento a outro de ‘traducdes musicais’”. Ja na variacdo musical, o seu compositor modifica mais a obra
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da musica (elemento sonoro) e do autor-compositor da letra (elemento literario), o arranjador
também é considerado titular originario da sua adaptagdo, desde que esta seja dotada de
originalidade®®?,

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar que diferentes conjugacdes de
esforgos sdo capazes de originar uma obra musical. Explica-se: (a) é possivel que uma
mesma pessoa seja compositora da masica e autora-compositora da letra, resultando em uma
autoria individual do produto musical que, portanto, sera a unica detentora dos direitos
patrimoniais e morais incidentes sobre aludido produto; (b) a obra pode ser em coautoria
quando um ou mais individuos compdem a musica, e pessoa ou pessoas distintas escrevem
a letra a ser incorporada na composi¢do musical, gerando um regime de cotitularidade dos
direitos patrimoniais sobre o resultado final, divididos em partes iguais entre os participantes
deste produto e, em relacdo aos direitos morais, cada qual serd detentor integral da sua
contribuicdo; (c) ainda é possivel que ndo haja uma diviséo clara entre a contribuigdo de
cada parceiro no produto musical final, de forma que permanece a divisdo em partes iguais
no que concerne aos direitos patrimoniais e, no tocante aos direitos morais, cada titular
podera exercé-los, em sua integridade, em relacdo a obra musical como um todo; e (d) na
hip6tese de um texto poético preexistente vir a ser musicado, o autor desse texto ndo sera
considerado compositor-letrista, pela falta de colaboragéo no produto musical final, de modo
que cada autor mantém a individualidade sobre a sua criacdo: o poeta sobre 0 seu texto e o
compositor sobre a sua composi¢io*®.,

Na préatica do mercado musical, € muito comum que esses autores licenciem ou
até mesmo cedam os seus direitos patrimoniais através de contratos de edi¢cdo musical,
resguardando o recebimento de um percentual na exploragdo de suas obras pelas editoras.
Ressalta-se que o contrato de edi¢io*** ndo pressupde automaticamente a cessao dos direitos

pelo autor“®, devendo esta consignar de forma expressa em sua redaco. No entanto, € muito

preexistente, acrescentando elementos melddicos e, por vezes, ainda, modificando a prépria harmonia e o
ritmo. NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 219.
402 1bid., p. 221.

403 1bid., p. 221-222.

404 A Lei n. 9.610/1998 dispde o seguinte a respeito do contrato de edigdo: “[a]rt. 53. Mediante contrato de
edicdo, o editor, obrigando-se a reproduzir e a divulgar a obra literaria, artistica ou cientifica, fica autorizado,
em carater de exclusividade, a publicé-la e a explora-la pelo prazo e nas condi¢Ges pactuadas com o autor”.
405 Costa Netto explica a diferenca entre a edigiio e a cessdo nos seguintes termos: “[d]iversamente do negocio
juridico de edicdo, em que ha o ato de concessao do exercicio de direitos autorais sobre determinada(s) obra(s),
normalmente em carater temporario, na cessdo opera-se a transferéncia dos direitos patrimoniais de autor,
adquirindo, assim, o cessionario a titularidade (derivada) desses direitos. Ou seja, no primeiro caso (edi¢éo) o
editor representa o titular (originario) dos direitos patrimoniais de autor, exercendo, em nome e a titulo de
representacdo do autor (ou seus sucessores legais), esses direitos perante terceiros, e, no segundo caso (cessao
ou transferéncia), o cessionario (as vezes denominado contratualmente editor-cessionario) é o proprio titular
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comum que essa transferéncia de direitos acontega na pratica. Alids, no ramo musical, essa
espécie de contrato, na maioria das vezes, extrapola a simples funcao de edi¢do grafica, que
tradicionalmente incluiria apenas a impressdo, a publicacdo e a divulgacdo da partitura
correspondente a obra musical editada, e passa a alcancar, por exemplo, a administracdo dos
direitos patrimoniais de autor, decorrentes das diversas formas de utilizag&o da obra musical,
dentre as quais, principalmente, a sincronizagéo ou incluséo, a reproducgdo fonomecanica, a
distribuicdo e a execucdo publica, justificando, desta feita, a habitualidade na préatica de
cessdo dos direitos pelos autores*©®,

Conforme acentua Mariana Giorgetti Valente, “[h]istoricamente, o0 aparecimento
das editoras esteve ligado a venda de partituras”. No entanto, a cria¢do dos discos, a partir
do século XX, e o surgimento das gravadoras foram minando esse papel desempenhado pelas
editoras que passaram a investir em outras frentes, como por exemplo na negociacdo de
direitos para a realizagdo de shows musicais — que cresceram exponencialmente, tanto os
shows individuais, quanto os festivais —, bem como para a sincronizacdo em filmes,
propagandas, jogos de computador e programas de televisdo, de modo que esses dois tipos
de negociacdes se tornaram importantes fontes de remuneracéo das editoras*’,

Além dos autores das obras musicais, cumprem também papéis importantes,
nesse cenario, os titulares de direitos conexos. Conforme explica Carlos Alberto Bittar,
“[d]ireitos conexos sdao os direitos reconhecidos, no plano do autor, a determinadas
categorias que auxiliam na criacdo ou na producdo ou, ainda, na difusdo da obra

intelectual”*®, A lei autoral patria considera como titulares originarios de direitos conexos*®®

(derivado) dos direitos patrimoniais de autor, exercendo-os, assim, em seu proprio nome” (grifos no original).
NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 366.

406 No entendimento de José Carlos Costa Netto, “o editor musical é mais um mandatario ou administrador dos
direitos patrimoniais da obra do que, propriamente, um editor, se considerado o termo restritivamente. Em
grande parte das negociacbes nesse terreno, o editor procura adquirir, as vezes abusivamente, sem
contrapartidas equilibradas, a condicdo de verdadeiro cessionario dos direitos patrimoniais de autor, durante a
integra do periodo legal de protecdo da obra musical. Pretende, assim, praticamente, substituir o autor, no que
tange a exclusividade na exploragdo econdmica da obra, isolando este da sua disposicdo e controle. Dai a
titularidade derivada de direitos de autor ser assumida pelo ‘editor’, que, como ja se exp0s, s6 pode se referir
aos direitos patrimoniais e — mesmo assim — restritivamente aos direitos especifica e expressamente constantes
do contrato” (grifos no original). Ibid., p. 224-226.

407 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 329-330.

408 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Revista e atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 167.

409 Vale ressaltar que a Lei n. 12.853/2013 incluiu o conceito de “titular originario” no inciso XIV, do artigo
5° da Lei n. 9.610/1998, que faz referéncia expressa ao autor da obra intelectual, ao intérprete, ao executante,


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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0s intérpretes e executantes, os produtores fonograficos e as empresas de radiodifuséo,
dentre os quais 0s trés primeiros sdo personagens mais atuantes na seara musical. A Lei n.
9.610/1998, em seu inciso XIlII, do artigo 5°, define os artistas intérpretes e executantes como
“todos os atores, cantores, musicos, bailarinos ou outras pessoas que representem um papel,
cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem em qualquer forma obras literarias ou
artisticas ou expressoes do folclore”.

Por sua vez, o conceito de produtor fonografico pode ser extraido da leitura
conjunta dos incisos IX e Xl, do mesmo artigo 5° comentado, sendo que o primeiro
estabelece que o fonograma se trata de “toda fixacdo de sons de uma execugdo ou
interpretacdo ou de outros sons, ou de uma representacdo de sons que ndo seja uma fixagéo
incluida em uma obra audiovisual”, e o ultimo se encarrega de definir a figura do produtor
como “a pessoa fisica ou juridica que toma a iniciativa e tem a responsabilidade econémica
da primeira fixacdo do fonograma ou da obra audiovisual, qualquer que seja a natureza do
suporte utilizado”.

Fica evidenciado da leitura de aludidos dispositivos que, de um lado, a
interpretacdo e a execucdo musical apresentam caracteristicas mais artisticas, criativas, que
as aproximam da obra intelectual e, de outro, a producdo fonografica é marcada por um
carater mais técnico, de modo que a sua prote¢do so surge a partir da fixacdo sonora da obra
intelectual, diferentemente do direito de autor, que nasce com a criacdo intelectual.
Especificamente no ramo musical, sdo considerados titulares originarios de direitos conexos
0s cantores ou instrumentistas solistas e regentes, na condicdo de intérpretes, os muasicos
executantes e os produtores de fonogramas*°.

De outra sorte, enquanto 0s compositores negociam seus direitos com editoras
musicais, 0s intérpretes e musicos executantes vao negociar com os produtores fonograficos
ou gravadoras*'!, muitas vezes, inclusive, licenciando ou até mesmo cedendo seus direitos a
estes Ultimos que, por sua vez, vdo gerencia-los, especialmente a partir da producdo dos
fonogramas contendo essas interpretacbes e execucles, cujas atividades incluem a

organizacao das sessdes de gravacdo, a captacdo e o processamento eletrénico dos sons, a

ao produtor fonografico e a empresa de radiodifusdo, eliminando qualquer ddvida ou questionamento que
pudesse existir a respeito da titularidade originaria (e ndo derivada) dos direitos conexos.

410 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educaco, 2019. p. 305.
411 T yciana Pegorer entende que “[¢] a figura do produtor fonogréfico quem fomenta a industria da musica. E
o produtor fonogréafico que investe na gravacdo e é a gravacdo 0 ponto de partida para a circulagdo e
remuneracao da cadeia produtiva da musica. O produtor fonogréfico é o empreendedor da musica”. PEGORER,
Luciana. Streaming é Execucéo Publica? Site da Associagdo Brasileira da Musica Independente, abr. 2016.
Disponivel em: <http://www.abmi.com.br/website/arquivos/legislacao/streaming-na-o0-a-execua-a-o-
paoblica.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2017. p. 8.
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compilagdo e edicdo final das gravacdes, destinadas a posterior distribuicdo*'2. O resultado
disso é que os produtores fonograficos/gravadoras, além de titulares originarios sobre o
fonograma, muitas vezes, sdo também titulares derivados dos direitos conexos dos

intérpretes e executantes*'3

, 1ss0 sem olvidar do fato de que, para a exploracdo dos
fonogramas, mencionados produtores fonogréaficos/gravadoras deverdo negociar também os
direitos autorais das obras musicais incluidas nas gravacgdes, seja diretamente com 0s
autores, seja por intermédio das editoras*'4. Por essa razdo, muitos grupos no mercado da
musica se dedicaram ao exercicio de ambas as atividades, quais sejam, a edicdo e a
gravagao*®®,

Em resumo, esses sdo, basicamente, os principais titulares (originarios e

412 UNITED STATES HOUSE OF REPRESENTATIVES. Copyright Law Revision — Report n. 94-1476.
Report. Washington: 1976. Disponivel em: <https://law.resource.org/pub/us/works/aba/ibr/H.Rep.94-
1476.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2019. p. 55-56. FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana
Giorgetti. Introdug&o. IN: (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no Brasil.
Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 133-154. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 11.

413 Conforma indica Mariana Giorgetti Valente, “[a]s praticas do passado envolviam contratos de cesséo total
de direitos, mediante os quais a gravadora passava a ser a detentora do fonograma, e o artista receberia 3% das
vendas. Atualmente, esse valor teria subido para 14%”. VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a
reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.).
Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e misica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p.
301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 361.

414 José Carlos Costa Netto explica o seguinte: “[n]ormalmente, ¢ o produtor de fonogramas, além das
atividades artisticas e musicais que possa vir a exercer, quem organiza — operacional e tecnicamente — as
criacBes intelectuais e demais atividades que irdo constituir o fonograma. A partir dai — em relacdo a direitos
de terceiros —, 0 produtor devera estar munido documentalmente — de contratos ou termos de concessédo ou
cessdo de direitos autorais de todos os titulares envolvidos na fixagdo fonogréfica — para poder utiliza-lo,
regularmente, como um todo integrado, e controlar a sua reproducéo, distribuicdo e, em sentido amplo, sua
utilizacdo por terceiros. Como a legislagdo autoral estabelece que as cessBes de direitos sé terdo validade se
formalizadas por escrito e que se interpretam restritivamente os negdcios que envolvam direitos autorais,
dependera dessa documentacdo — além das obrigatorias licencas autorais das obras musicais incluidas — e,
como os direitos morais sdo intransferiveis, da consequente harmonia entre o produtor e os demais titulares de
direitos de autor e os que lhe sdo conexos, a amplitude do espectro da titularidade e o fortalecimento — sob o
aspecto juridico e pratico — do produtor de fonogramas ante os usuarios das diversificadas formas de utilizacao
dos fonogramas” (grifos no original). NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 309-310.

415 Antdnio Augusto 1. F. Bastos relata que, “[c]om o advento e a popularizagdo dos fonogramas, a partir da
metade do século XX, os editores graficos acabaram perdendo parte da forga que detinham para as gravadoras
musicais; muitos grupos no mercado da misica passaram também a exercer ambas as atividades (edicdo e
gravacdo). Mesmo assim, até hoje, as editoras musicais sdo membros importantes e bem influentes delas,
principalmente no caso das grandes gigantes internacionais como o ‘Universal Music Group’, a “Warner Music
Group’, e a ‘Sony/ATV Music Publishing’”. BASTOS, Antonio Augusto I. F. A estrutura legal da gestéo
coletiva de direitos autorais. IN: FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da
radio ao streaming: ECAD, direito autoral e misica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 97-
132. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 108.


https://law.resource.org/pub/us/works/aba/ibr/H.Rep.94-1476.pdf
https://law.resource.org/pub/us/works/aba/ibr/H.Rep.94-1476.pdf
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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derivados) dos direitos autorais e conexos encontrados na seara musical: compositores,
intérpretes, musicos executantes, editoras e produtores fonograficos/gravadoras. Nao se
pode deixar de mencionar que outras figuras também vao cumprir um papel importante no
mercado da mausica, tais como as associacdes de gestdo coletiva e, mais recentemente, as
agregadoras, importantes intermediarios que atuam na negociacdo de direitos autorais e
conexos nesse ramo artistico. Ressalta-se que a atuacdo dessas entidades sera melhor
explorada em outros topicos dessa pesquisa.

Para finalizar os comentarios propostos neste subtitulo, cita-se o breve resumo,
elaborado por Antdnio Augusto I. F. Bastos, acerca das caracteristicas basicas das principais
modalidades de direitos patrimoniais explorados no campo musical. Sao elas:

a) Direito de reprodugdo: direito exclusivo de extrair e copiar exemplares no qual
esteja contida a obra, sejam estes tangiveis (como um CD) ou intangiveis (arquivos
virtuais de madsica como o mp3).

b) Direito de edi¢do: destinado a fixacdo e subsequente reproducéo autorizada e
divulgacéo da obra, outorgados mediante contratos estabelecidos normalmente
com editoras e gravadoras/ produtoras musicais.

c) Direito de transformacéo e arranjo musical: toda vez que alguém basear-se
numa musica para transforma-la ou adapta-la para uma obra nova, ele deve obter
autorizacdo de seus titulares para fazé-lo.

d) Direito de sincronizacdo: devido no caso de inser¢do ou inclusdo da obra
musical em uma outra, como um programa de televisdo, um filme ou um
comercial.

e) Recebimento de royalties pela distribui¢do: quando o publico tem acesso a uma
obra musical em suporte tangivel (p. ex., por CD) ou intangivel (p. ex., plaforma
(sic) de venda virtual de misicas como o iTunes), o autor tem normalmente direito
a usufruir de parte dos ganhos com esta venda.

f) Direito de execucgdo publica: decorre da situagdo em que letra e misica sdo
executadas publicamente em shows, radio, televisdo, boates, ao vivo, por
radiodifusdo ou forma fixada — e ndo em ambientes privados.*¢

Destaca-se que, dentre esse elenco de direitos, os mais relevantes para as
discussbes envolvendo a tecnologia do streaming sdo: o direito de reproducdo, o de
distribuicdo e o de execucdo publica. Todos eles serdo objeto de um estudo mais
pormenorizado nos topicos subsequentes. Desta forma, feita uma breve introducéo a respeito
dos titulares e dos principais direitos explorados no mercado musical, passa-se a analise do

streaming.

416 BASTOS, Antdnio Augusto I. F. A estrutura legal da gestdo coletiva de direitos autorais. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 97-132. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 106.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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3.2 ASPECTOS GERAIS DO STREAMING

Antes de abordar propriamente as questdes juridicas envolvendo a tecnologia do
streaming, € necessario detalhar minimamente no que ela consiste e em que contexto
historico ela se insere, a fim de melhor compreender as discussdes juridicas em torno do
assunto. Para tanto, a op¢do adotada para este topico foi, a principio, apresentar as suas
caracteristicas e modalidades, bem como a forma com que ela se estrutura, com o intuito de
facilitar a compreensdo dos elementos historicos que levaram ao surgimento gradual das

plataformas e a sua inser¢éo no mercado.

3.2.1 Caracteristicas e modalidades

Conforme ja comentado no inicio deste trabalho, “[o] Streaming € uma
tecnologia que consiste na distribuicdo online de dados, por meio de pacotes”, sem que haja
0 armazenamento do conteudo no disco rigido do computador do usuario, de modo que 0s
dados sdo reproduzidos na medida em que séo recebidos pelo usuario*’, de forma “aniloga
a0 broadcasting*® analogico, com recep¢do simultanea e instantinea”. Com base nessa
analogia, popularizou-se chamar essa transmissao de sons e imagens que é feita pela Internet,
utilizando-se de aludida tecnologia de distribuicdo de dados por pacotes, como
“webcasting”*'°. A despeito desta semelhanca, a transmiss3o via streaming conta com uma
interface multimidia, ndo encontrada na radiodifusdo tradicional, podendo apresentar

elementos como 0s nomes da musica e do album, a capa deste Gltimo, letras de musicas,

417 Joseph Magri comenta o seguinte a respeito da tecnologia do streaming: “[t]he streaming process utilizes
encoding software, otherwise known as a codec, which compresses and converts audio content into a streaming
format. Next, a server makes the stream available over the Internet. Finally, decoding software, usually in the
form of an audio player, retrieves, decompresses and translates the stream into the sounds heard by the listener”.
MAGRI, Joseph E. New media - new rules: the digital performance right and streaming media over the internet.
Vanderbilt Journal of Entertainment Law & Practice, Nashville, v. 6, n. 1, p. 55-74, 2003. Disponivel em:
<http://www.jetlaw.org/wp-content/journal-pdfs/JosephMagri-NewMedia-NewRules.pdf>. Acesso em: 22
nov. 2017. p. 56.

418 Broadcasting é o termo em inglés utilizado para se referir a radiodifuséo analdgica, isto é, a transmisséo
cuja propagacdo dos sons ou dos sons e imagens acontece por meio de ondas eletromagnéticas. A descoberta
desse meio de propagacao de sons e imagens proporcionou o surgimento das emissoras de radio e de televiséo,
conforme comentado no primeiro capitulo deste trabalho.

419 VVALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 267.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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links para aquisico fisica ou digital das faixas*?, “dados da programacéo, dados da equipe
de producdo, historia da emissora, hit parade, promogdes, parceiros comerciais, area para
interatividade (via chat, e-mail etc.)”*%!, entre outros elementos.

Outra diferenca do streaming em relacdo a radiodifusdo analdgica € a questao
das limitagGes geograficas do alcance dos sinais desta Gltima. Explica-se: o alcance da
Internet € muito mais amplo do que o de uma transmissdo radiofénica, de modo que o
contetdo de um audio, transformado em dados binarios para ser distribuido online, por meio
de uma tecnologia digital como o streaming, pode ser acessado por qualquer pessoa, em
qualquer lugar do planeta, desde que esta pessoa esteja conectada a rede mundial de
computadores. Sendo assim, “a distribuicdo de contetdo de audio pela Internet ultrapassa 0s
limites geogréaficos das transmissdes analdgicas radiofonicas, permitindo que ndo aconteca
superposicao de emissoras e eliminando transmissfes com sinais fracos”. Uma consequéncia
disso é a desnecessidade de obtencdo de uma licenca governamental para transmitir
contetidos online, como acontece com a radiodifusdo, caracterizando o modelo que ficou
conhecido como todos-todos, isto é, qualquer pessoa pode tanto receber mensagens, quanto
emitir contetidos*?2,

Isso significa que basta uma pessoa para produzir e distribuir contetdos online,
necessitando apenas que ela manuseie um computador conectado a rede e os softwares
utilizados para execucdo e transmissao de audio, possibilitando, desta forma, “uma
transmissdo massiva (para publicos amplos), segmentada (para pequenas audiéncias) ou
personalizada”, diferentemente da transmissao radiofonica que demanda toda uma estrutura
e méo-de-obra para realizar a emisséo e a recepcao dos sinais. Por outro lado, a transmisséo
digital online apresenta uma limitac&o néo verificada na radiodifuséo, qual seja, o limite para
a distribuicdo de dados, de acordo com o limite de banda da conexdo. Em outras palavras,
“quanto maior o nimero de pessoas acessando, menor a velocidade para acessar o material,

diferente da radiodifusdo, em que o ndmero de audiéncia ndo influi na qualidade da

420 MAGRI, Joseph E. New media - new rules: the digital performance right and streaming media over the
internet. Vanderbilt Journal of Entertainment Law & Practice, Nashville, v. 6, n. 1, p. 55-74, 2003. Disponivel
em: <http://www.jetlaw.org/wp-content/journal-pdfs/JosephMagri-NewMedia-NewRules.pdf>. Acesso em:
22 nov. 2017. p. 55.

421 VAN HAANDEL, Johan Cavalcanti. Webcasting sonoro: nogdes para a criagdo de contetido em um
processo de distribuicdo de &udio online. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE CIENCIAS DA
COMUNICACAO, XXXIII., 2010, Caxias do Sul. Anais... Sdo Paulo: Sociedade Brasileira de Estudos
Interdisciplinares da  Comunicacdo (Intercom), 2010. p. 1-15. Disponivel em:
<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2010/resumos/R5-2564-1.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2016. p. 7.
422 |bid., p. 2.
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informagéo recebida*?3,

De outra sorte, um aspecto interessante de se comentar a respeito do streaming
é o fato de que, como ndo ha armazenamento de contetdo no disco rigido dos dispositivos
em que os servicos podem ser acessados — computadores, tablets, smartphones e até mesmo
televisdes —, ndo € necessario que esses aparelhos contem com vasta memoria para que 0s
usuarios acessem todo o catalogo disponibilizado pelas plataformas. “Basta adicionar o
aplicativo no smartphone, televisdo ou computador que se pode ter acesso ao repertério
disponivel”*?*, Nessa perspectiva e, diferentemente do download, o streaming se vale de
uma técnica conhecida como buffering, em que “os arquivos sdo transferidos para 0 usuario
e em seguida sdo apagados assim que sdo executados”, ficando os dados armazenados
temporariamente na meméria RAM do computador, apenas para permitir a execucdo do
contetido pelo usuério, sendo removidos*?® logo apds o consumo*?®. Desta feita, Maurizio

Borghi*?” explica o processo de buffering, nos seguintes moldes:

In streaming, the digital content can be accessed when there is a connection
between the host and the recipient. The streaming begins as soon as the end user
clicks on the media player installed in his computer or embedded in the browser.
Once it has begun, it is a continuous process of transmitting, receiving and playing
by the designated player. For continuous streaming, there should be a proper
coordination between the internet connection, which helps in receiving the data,
and the processing capacity of the computer. This coordination can be affected due

42 VAN HAANDEL, Johan Cavalcanti. Webcasting sonoro: nocdes para a criagdo de conteido em um
processo de distribuicio de 4&udio online. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE CIENCIAS DA
COMUNICACAO, XXXIII., 2010, Caxias do Sul. Anais... Sdo Paulo: Sociedade Brasileira de Estudos
Interdisciplinares da  Comunicacédo (Intercom), 2010. p. 1-15. Disponivel em:
<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2010/resumos/R5-2564-1.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2016. p. 2.
424 \VIRTUOSO, Bibiana Biscaia. O streaming como execucao publica e a gestdo coletiva de direitos autorais
no Brasil. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Gradua¢do em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2016. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/46390/124.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em:
17 out. 2017. p. 20.

425 Nas palavras de Maurizio Borghi: “In buffering, small fragments of the work are successively copied in the
volatile memory (RAM) of the computer or of the electronic device, and subsequently erased to be replaced
by other fragments”. BORGHI, Maurizio. Chasing copyright infringement in the streaming landscape.
International Review of Intellectual Property and Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011.
Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=5360910911180860140300280010270810850420000300150
680270920951240740710870910840110270021030170220610310040920100650641100241060220420890
330351061110691100990641190070080220850860121270660750120290000891120980241150660980700
07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 18.

426 FERNANDES, Mauricio Gondran. A Tutela dos Direitos Autorais no Consumo de Produtos Culturais nas
Plataformas de Streaming. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande, 2016. Disponivel em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/7203/Maur%C3%ADcio%20Gondran%20Fernandes_4178765
_assignsubmission_file_ TCC%20-%20Maur%C3%ADcio%20Gondran%20Fernandes.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 15 jan. 2018. p. 22.

427 BORGHI, Maurizio, op. cit., p. 11-13.
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to number of factors, such as the rate at which the computer receives the data from
the host (the connection speed), the processing power of the computer (the
configuration) or any other problems related to the network. To compensate for
variability in data flow, the streaming media player creates automatically a stock
of data to be stored in a piece of the volatile memory of the computer, the ‘buffer’.
The buffer is a sort of a waiting room for data to be read by a media player or by
any other application. This operation, known as “buffering”, affects all the
processes that require continual uninterrupted flow of data, while the speed at
which the data can be accessed is subject to fluctuations. These include playing
CDs or DVDs, writing data on disks (“burning™), receiving a TV signal from a
decoder, broadcasting real-time audio or video over the internet (live streaming),
and playing any sort of digital content made available on demand in streaming
modality. Buffering is therefore essential for many uses of digital media content,
and not only streaming.

(...)

This can be shown by looking more closely at what happens during a streaming
session. As seen, buffering is the storage of segments of the data flow that are
subsequently replaced by other segments. The volatile memory retains the data
only for the time necessary to their processing by the media player or by any other
applications. Nowhere, during this process, is anything like a “copy” of the
streamed content, or of a part of it, retrievable by users.*? 42°

428 Traducio livre: “[n]o streaming, o conteldo digital pode ser acessado quando existe uma conex&o entre o
hospedeiro e o destinatario. O streaming comeca assim que o usudrio final clica no reprodutor de midia
instalado em seu computador ou embutido no navegador. Uma vez iniciado, trata-se de um processo continuo
de transmissdo, recepcao e execucgdo pelo reprodutor designado. Para a continuidade do streaming, deve haver
uma coordenagdo adequada entre a conexao a Internet, que ajuda na recepgao dos dados, e a capacidade de
processamento do computador. Essa coordenagdo pode ser afetada por inimeros fatores, como o ritmo em que
0 computador recebe os dados do hospedeiro (a velocidade de conexdo), o poder de processamento do
computador (a configuragdo) ou quaisquer outros problemas relacionados a rede. Para compensar a
variabilidade no fluxo de dados, o reprodutor de midia do streaming cria automaticamente um estoque de dados
a ser armazenado em um pedago da memoria volatil do computador, o ‘buffer’. O ‘buffer’ é uma espécie de
sala de espera para que os dados sejam lidos pelo reprodutor de midia ou por qualquer outro aplicativo. Essa
operagdo, conhecida como ‘buffering’, afeta todos os processos que demandam fluxo de dados continuo e
ininterrupto, enquanto a velocidade na qual os dados podem ser acessados esta sujeita a flutuacGes. Isso inclui
reproduzir CDs ou DVDs, gravar dados em discos (‘burning’), receber um sinal de televisdo de um
decodificador, transmitir audio ou video em tempo real pela Internet (transmissao ao vivo) e executar qualquer
tipo de contetdo digital colocado a disposicao sob demanda na modalidade de streaming. O buffering é, entdo,
essencial para muitos usos de contetdos de midia digital, e ndo apenas para o streaming. (...) Isso pode ser
demonstrado olhando mais de perto para o que acontece durante uma sessdo de streaming. Como visto, o
buffering é o armazenamento de segmentos do fluxo de dados que sdo, subsequentemente, substituidos por
outros segmentos. A meméria volatil retém os dados apenas pelo tempo necessario para o seu processamento
pelo reprodutor de midia ou por quaisquer outros aplicativos. Em nenhum lugar, durante esse processo, existe
algo como uma ‘cépia’ do conteudo transmitido, ou de parte dele, recuperavel pelos usuarios”.

423 Considerando que o buffering é uma forma de armazenamento temporario de conteido, Maurizio Borghi o
diferencia do caching, nos seguintes termos: “A cache is a temporary storage location for data that need to be
accessed repeatedly and quickly. Typically, cache copies are saved into a hidden folder of the home computer
called ‘Temporary internet files’. Depending on the settings of the operating system, older data are
automatically cancelled to be replaced by fresh ones once the folder is full. In this respect, caching may qualify
as temporary storing, although, unlike buffering, it occurs in the permanent memory of the computer. Each
web page and each resource which is accessed by the user through the browser is temporarily stored in a cache,
in order to be displayed quickly when it is later requested. The same occurs when, for instance, a video is
viewed in streaming modality from YouTube or a music file is listened to through Last FM. In these cases, the
whole file is stored in the permanent memory of the computer until it is automatically erased according to the
computer settings. Although such files are not normally retrievable by users, it is always possible to recover
them and to save a copy into a permanent folder, therby (sic) obtaining the same result as with downloading.
Like downloading, caching is not necessary to the functioning of the streaming process; however, it is very
likely that it is associated with streaming in the end user’s computer”. Nessa perspectiva, 0 autor resume as
diferengas entre buffering, caching e downloading: “- Buffering is an act of temporary storage in the temporary
memory, and it is inherent to the streaming process. - Caching, as temporary storage in the permanent memory,
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De outra sorte, na pratica, o streaming pode assumir diferentes formas de
disponibilizacdo dos contetidos de audio e video, proporcionando, por via de consequéncia,
diferentes experiéncias de acesso aos usuarios. Nesses termos, conforme acentua Matt
Jackson, as transmissdes pela Internet ou webcasts podem ser executados sob demanda (on
demand), quando o usuario seleciona, a seu critério, um programa ja armazenado em um
servidor; ou, de outra sorte, a programacao pode ser executada continuadamente, seja ao
vivo ou no formato de uma transmissdo pré-gravada — de maneira similar a uma transmissao
de radio analdgica — e 0 usuério s6 consegue iniciar 0 acesso em um momento aleatério de
aludida programac&o®®. Outras denominagdes também utilizadas pelo mercado de musica
para essas modalidades comentadas sdo o streaming interativo, para os casos sob demanda,
porgque 0 usuario acessa cada musica individualmente, de forma randémica e assincrona,
sendo que “a transmissdo de uma obra musical especifica inicia-se quando o usuério
determina”; e o streaming ndo interativo para a ultima hip6tese comentada anteriormente,
em que O usuario acessa em um momento aleatério da programacdo transmitida
continuamente, modelo adotado pelas radios online ou web-radios. Estas, por sua vez,
“podem também consistir em um Unico canal (aproximando-se assim da radio tradicional
tipica) ou em um conjunto de canais”*3L,

Conforme destacado por Maurizio Borghi, embora o processo de transmissao em
si seja bastante similar em ambas as modalidades de streaming comentadas, o inicio dessa
transmissdo é bem diferente. Explica-se: no caso do streaming interativo, os dados ficam
armazenadas em um servidor central, de onde a transmissdo se inicia, de acordo com a

demanda de cada usuério. Diferentemente, no caso do streaming ndo interativo ao vivo, o

is ancillary or subsidiary to streaming, in the sense that it is not part of the streaming process but is commonly
associated to it for technical or practical reasons. - Finally, downloading, as permanent storage in the permanent
memory, is totally unrelated to streaming, as it is only subsequent and unnecessary to the streaming process”.
BORGHI, Maurizio. Chasing copyright infringement in the streaming landscape. International Review of
Intellectual Property and Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?I1D=5360910911180860140300280010270810850420000300150
680270920951240740710870910840110270021030170220610310040920100650641100241060220420890
330351061110691100990641190070080220850860121270660750120290000891120980241150660980700
07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 12-13.

430 JACKSON, Matt. From broadcast to webcast: Copyright Law and streaming media. Texas Intellectual
Property Law Journal, Austin, v. 11, n. 3, p. 447-482, 2003, p. 450.

41VALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 267-268.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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sinal é captado de uma fonte, processado enquanto um sinal digital e, posteriormente,
transmitido de forma simultanea para uma multiplicidade de usuérios que, por sua vez, s6
conseguem acessar 0 conteudo no momento em que ele estd sendo disponibilizado no
website ou na plataforma. Em outras palavras, 0 autor esclarece que a maneira com que 0
contetido é comunicado ao publico diverge de uma modalidade para a outra*®?,

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar também que a interatividade dos
servigos ndo esta apenas relacionada a possibilidade de escolher a mdsica que se quer ouvir
ou o filme que se quer assistir, no momento em que o usuario deseja ouvir/assistir. A
interatividade também estd ligada & questdo da interacdo entre os usuarios por meio da
plataforma**®, bem como a possibilidade de estes organizarem os contetidos em listas, sejam
de musicas, sejam de filmes e séries***. As playlists, entdo, assumem um protagonismo nos
servicos de streaming®®.

Outra maneira de se classificar os servigos de streaming esta relacionada a fonte
original dos conteudos e isso principalmente no mercado musical. Nessa perspectiva, 0
streaming pode assumir a forma de uma transmisséo simultanea da programacéo da radio

analogica (radiodifusdo ou via satélite), s6 que por meio da Internet, 0 que Matt Jackson

432 No original: “While the process of transmission is similar in both live and on-demand streaming, initiation
of the transmission is significantly different. In on-demand streaming, data are stored on a central server from
where the transmission is initiated upon a user’s request. In live streaming, data are captured from a source,
processed to a digital signal and transmitted to multiple users at the same time. Users can access the
transmission only when it is delivered by the website. As a consequence, on-demand and live streaming involve
different sets of rights, since the way of communicating the content to the public is different”. BORGHI,
Maurizio. Chasing copyright infringement in the streaming landscape. International Review of Intellectual
Property and Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=5360910911180860140300280010270810850420000300150

680270920951240740710870910840110270021030170220610310040920100650641100241060220420890

330351061110691100990641190070080220850860121270660750120290000891120980241150660980700

07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 4.

433 Nessa perspectiva, destacam Marcelo Kischinhevsky, Eduardo Vicente e Leonardo de Marchi o seguinte:
“[n]a medida em que o usudrio vai selecionando os arquivos que escuta, essas escolhas sdo publicadas em seus
perfis no programa e/ou em outras midias sociais, com o objetivo de que seus pares possam ser informados
sobre 0 que ele ou ela estad ouvindo e, possivelmente, desfrutarem daquele contetido na plataforma. E
importante notar que, agindo dessa forma, a tradicional experiéncia de escuta solitaria cede espago a uma
experiéncia de consumo coletiva e colaborativa, na qual o engajamento nos servicos € fundamental para o
funcionamento de todo o sistema, fazendo do internauta um interagente”. KISCHINHEVSKY, Marcelo;
VICENTE, Eduardo; MARCHI, Leonardo de. Em busca da musica infinita: os servigos de streaming e 0s
conflitos de interesse no mercado de contetidos digitais. Revista Fronteiras — estudos midiaticos, Sdo Leopoldo,
V. 17, n. 3, p. 302-311, set./dez. 2015. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2015.173.04/4990>. Acesso em: 17 mar.
2017. p. 305.

434 VIRTUOSO, Bibiana Biscaia. O streaming como execucao publica e a gestdo coletiva de direitos autorais
no Brasil. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2016. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/46390/124.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em:
17 out. 2017. p. 20.

435 KISCHINHEVSKY, Marcelo; VICENTE, Eduardo; MARCHI, Leonardo de, op. cit., p. 304.
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chama de “retransmissdo de radio” (“radio retransmission” — RR) para se referir a essa
modalidade no campo musical, ou também conhecida como simulcasting, termo consagrado
na doutrina e jurisprudéncia nacionais. De outra sorte, o streaming ainda pode se referir a
uma programagcéo disponivel apenas na Internet, o que Jackson*®® chama de “an Internet-
only (10) transmission”*¥’.

Outra caracterizagdo muito comum no mercado de mdsica digital esta
relacionada as opcOes de registro oferecidas pelas plataformas aos usuarios. Explica-se:
geralmente, as plataformas de streaming de musica possibilitam o acesso a seus catalogos
de duas maneiras: (a) a primeira delas é a modalidade gratuita ou freemium, mais comumente
referida pela inddstria como ad-supported*®®, por ndo cobrar nenhuma mensalidade do
usuario, remunerando-se por meio da publicidade negociada e transmitida entre as faixas
musicais; (b) a segunda € o streaming por assinatura (subscription) ou também conhecido
como premium, em que O usuario paga pelo acesso ao catdlogo, ficando livre da
publicidade*®°.

Além da publicidade, a modalidade gratuita também é acompanhada de uma
interatividade mais limitada, se comparada com a assinatura paga, ao manter, por exemplo,
limites de skips, que nada mais sdo do que as possibilidades de passar adiante ou “pular”
uma musica da lista escolhida. E muito comum também que as plataformas oferegam um
periodo de teste gratuito do servico por assinatura (premium), tudo isso com o objetivo de
convencer 0s usuarios do modelo freemium a aderirem ao servi¢o pago, para ter acesso as
funcionalidades avancadas comentadas anteriormente, como a falta de publicidade
interrompendo a programacdo e a possibilidade de “pular” musicas quantas vezes quiser*‘°.

Ademais, ¢ interessante mencionar que “as plataformas tém oferecido a

possibilidade de escuta offline das musicas”, ao admitir que o usuario armazene em Seu

436 JACKSON, Matt. From broadcast to webcast: Copyright Law and streaming media. Texas Intellectual
Property Law Journal, Austin, v. 11, n. 3, p. 447-482, 2003. p. 450.

47 1bid., p. 450.

438 Conforme explica Mariana Giorgetti Valente, “0 termo ‘gratuito’, que usamos aqui, tem como foco a figura
do usuério, enquanto a ideia de ad-supported foca na plataforma, que no fim das contas € quem repassa a
receita relativa a royalties as gravadoras. A palavra ‘gratuito’ provavelmente é evitada, também, na tentativa
de eliminar a referéncia ao consumo de mdsica ‘pirata’, que, embora reconhecido como um problema atual,
tem sido tratado pela industria como algo ‘futuramente do passado’”. VALENTE, Mariana Giorgetti. Por
dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana
Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e misica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do
Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 268-269.

439 1bid., p. 268-269 e 282.

440 |bid., p. 282.
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hardware contetdos que deseja acessar sem estar conectado com a Internet. Nao se trata
propriamente de um download comum, tendo em vista que os arquivos armazenados s
conseguem ser executados no préprio aplicativo do servico, 0 que vincula essa
funcionalidade a um aparelho moével, como um celular ou um tablet. Conforme explica

Mariana Giorgetti Valente*!:

A plataforma que oferece isso é conhecida por duo delivery, e a modalidade tem
sido chamada de diferentes nomes: streaming offline, download ilimitado ou cache
download. O modelo é diferente do que passou a ser conhecido como download
condicional, no qual pagava-se uma mensalidade e descarregavam-se as musicas.
Os arquivos passavam a ser do usuario, mas eram protegidos por DRM — e sé se
conseguia escutar enquanto se estava pagando pelo servico. Depois disso, a trava
tecnolégica desativava o arquivo. No modelo atual, o arquivo tem uma licenca pra
rodar — depois de um tempo sem acessar a plataforma, a licenca expira. Seria um
“empréstimo” do arquivo.

Isso demonstra que, a0 menos no mercado de streaming de musica, a despeito
de o servico ser oferecido também para execucdo em computadores, seu foco é 0 acesso via
aparelhos moveis, de forma que a adesdo de usuarios esta diretamente vinculada ao uso de
smartphones, aparelhos cada vez mais populares no mercado, conforme ja comentado em
topicos anteriores. Nessa perspectiva, ainda que as plataformas oferecam essa possibilidade
de escuta offline de musicas, ndo héa que se olvidar da importancia de bons planos de conexdo
movel para um melhor e mais amplo acesso as plataformas, onde o usuario estiver*?, o que
demonstra a relevancia da evolucao das tecnologias de banda larga moével 3G e 4G, para o
desenvolvimento e a expansao desses tipos de servigos.

Feitas essas breves consideracdes a respeito das caracteristicas e modalidades
assumidas pela tecnologia do streaming, passa-se, no tépico subsequente, a analisar o seu
historico, a fim de melhor compreender a posicéo ocupada pelas plataformas no atual cenéario

informacional, com o intuito de embasar os estudos juridicos sobre o assunto.

3.2.2 Breve histdrico e algumas das principais plataformas

Conforme comentado no primeiro capitulo deste trabalho, o final da década de

1990 e inicio dos anos 2000 marcou uma grande expansdo dos sistemas P2P, bem como um

441\VVALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 283.

42 1bid., p. 287.
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crescimento no compartilhamento ilegal de contetidos protegidos, o que levou a uma série
de processos contra as empresas que ofereciam esse tipo de servigos. Nesse mesmo periodo,
como uma decorréncia natural da popularizacdo do formato MP3 e da facilitacdo no acesso
a inimeros titulos, ainda que pelo compartilhamento, muitas vezes, ilegal de musicas, 0s
aparelhos reprodutores de masica digital (MP3 players) ganharam cada vez mais espago no
mercado.

Com a derrota da RIAA no processo ajuizado contra a Diamond Multimedia,
restando configurada a inexisténcia de ilegalidade no uso do Rio Player, a Apple, em 2001,
resolve lancar o seu proprio MP3 player, da marca iPod, um aparelho de mdsica portétil,
contendo cinco gigabytes de armazenamento, capacidade que comportava, a época, cerca de
mil musicas. De acordo com o que relata Rodrigo Moraes Ferreira, a despeito de o iPod
conter um adesivo alertando os consumidores para ndo piratearem musica (“Don’t steal
music” — ‘“Nao roube musica”), na pratica, o dispositivo ndo contava com nenhum
mecanismo de blogueio a conteldos ndo autorizados, o que acabou contribuindo para o
sucesso de aludido produto®*,

Ocorre que esse cenario de crescente demanda ndo apenas pela abundancia,
como também pelo consumo isolado de titulos, somado a popularizacdo dos aparelhos
reprodutores de mausica digital ocasionou uma primeira solugdo aos desafios enfrentados
pela industria fonografica com o aumento da pirataria no inicio do milénio: a venda direta
de musica digital. E interessante notar que o primeiro impulso nesse sentido surge fora do
tradicional mercado musical e parte de empresas nao pertencentes ao portfolio das grandes
gravadoras**4, como é o caso da Apple, com o lancamento do iTunes Music Store, em 28 de
abril de 2003, primeira experiéncia de venda de downloads de musicas**®. O modelo de
negocios praticado consistia na negociacdo dessas empresas especializadas como a Apple,

com as grandes gravadoras, objetivando a digitalizacdo das masicas e a criagdo de acervos e

43 Conclui, ainda, Rodrigo Moraes Ferreira: “[plode-se dizer, portanto, que, assim como Karlheinz
Brandenburg, inventor do formato MP3, se beneficiou com a pirataria on-line, pois esta popularizou 0 MP3 e,
consequentemente, aumentou o licenciamento dessa patente de compressao de audio, Steve Jobs também foi
beneficiado, pois a enorme vendagem de iPod deveu-se também ao desejo de consumidores de ouvirem
musicas baixadas ilegalmente em redes P2P. Tanto Brandenburg quanto Jobs sempre tiveram um discurso
contra a violagdo de direitos autorais, mas foram beneficiados economicamente por ela. Isto é um fato”.
FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolucéo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017): do
radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 264.

44 CRUZ, Leonardo Ribeiro da. Os novos modelos de negécio da musica digital e a economia da atengéo.
Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], n. 109, p. 203-228, maio 2016. Disponivel em:
<http://journals.openedition.org/rccs/6296>. Acesso em: 28 mar. 2019. p. 206.

45 FERREIRA, Rodrigo Moraes, op. cit., p. 264 e 327.
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ambientes online para venda direta das musicas para os consumidores, tendo como
contrapartida as gravadoras o pagamento de royalties de direitos autorais, isto €, uma parcela
dos lucros auferidos com as vendas*4®.

O modelo de venda digital de musica inaugurado pela Apple foi um sucesso,
tendo a iTunes Store vendido um milhdo de musicas nos seis primeiros dias ap6s o seu
langamento e atingindo a marca de setenta milhGes de musicas s6 no primeiro ano. No
entanto, Rodrigo Moraes Ferreira registra que esse sucesso do iTunes aponta no sentido
contrario ao entendimento de que a Internet geraria uma desintermediacdo no mercado
fonografico, identificando, ja nesse primeiro momento, uma tendéncia a reintermediacéo.
Ademais, o autor também comenta que, a despeito das elevadas vendas pela Apple ainda no
primeiro ano de langcamento do iTunes, iSSo pouco representou em termos de receitas para a
industria fonografica, totalizando apenas 1% (um por cento) da receita da Universal, naquele
momento**’,

Relata-se, outrossim, que o0 sucesso do iTunes se potencializa com o langamento
do iPhone em 2007. Nessa perspectiva, a partir de 2006, a telefonia movel assume um papel
de importancia nesse mercado de servicos de assinaturas de downloads musicais, passando
a representar a maior parcela do mercado de musica online, considerando que as vendas que
alcancaram 0,4 bilhdo de délares em 2004, atingem 2,9 bilhdes em 2007. Esse cenario de
reestruturacdo da industria enfrenta, entdo, dois momentos. O primeiro deles, correspondente
ao periodo entre a segunda metade da década de 1990 e a primeira metade da década de
2000, é caracterizado por uma oposi¢do entre os interesses das gravadoras e 0s dos
fabricantes de aparelhos reprodutores de mdsica digital (como o iPod), tendo em vista que
estes fabricantes se beneficiavam bastante do livre compartilhamento de musicas nas redes,
alavancando as suas vendas, conforme ja comentado anteriormente. A partir do langamento
do iTunes e de outros servicos de distribuicdo digital de musica, operados pelas empresas de
telefonia, especialmente na segunda metade dos anos 2000, ocorre uma reconfiguracéo de
aludidos interesses, que passam a se alinhar, ocasionando nas negociacfes entre essas

empresas e as gravadoras*®. A venda digital de musica é a primeira reagdo positiva da

46 CRUZ, Leonardo Ribeiro da. Os novos modelos de negécio da musica digital e a economia da atengéo.
Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], n. 109, p. 203-228, maio 2016. Disponivel em:
<http://journals.openedition.org/rccs/6296>. Acesso em: 28 mar. 2019. p. 206.

47 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolucéo da gestéo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 265-266.

48 VICENTE, Eduardo. Industria da musica ou induUstria do disco? A questdo dos suportes e de sua
desmaterializagdo no meio musical. RuMoRes, v. 6, n. 12, p. 194-213, 2 dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.periodicos.usp.br/Rumores/article/view/55300/58927>. Acesso em: 09 ago. 2018. p. 209.
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industria fonogréfica no sentido de buscar se inserir em um mercado proporcionado pelo
advento das tecnologias digitais.

E interessante notar que esse mercado de musica em telefonia moével néo
demorou para chegar no Brasil. J4 em 2007, o pais contava com projetos de licenciamento
de musica para download em celulares, especialmente, em decorréncia da parceria firmada
entre o grupo América Movel e a empresa brasileira iMusica, objetivando a criagcdo de uma
loja de downloads para celulares que alcancasse 0 mercado de dezessete paises da América
Latina. O resultado dessa parceria foi que, entre 2007 e 2008, todas as empresas de
telecomunicagdes no Brasil que ofereciam o servigo de telefonia moével, ja contavam também
com esse servigo de downloads de musicas. Operadoras como a Tim, a Vivo e a Oi chegaram
a desenvolver “plataformas proprias, comprando contetdo licenciado do iMusica. A Claro,
por sua vez, comprava do iMusica o servico completo, incluindo a plataforma — que abriu,
em 2007, com um oferecimento de 100 mil mUsicas™*4°,

A despeito dos valores altos praticados a época, por causa da alta tributacdo dos
servicos de telefonia mdvel e das exigéncias das gravadoras, em que uma musica custava,
no Brasil, cerca de R$ 3,99 (trés reais e noventa e nove centavos) a R$ 4,99 (quatro reais e
noventa e nove centavos) — principalmente se comparado com o mercado internacional,
tendo em vista que o iTunes ja vendia masica por US$ 0,99 (noventa e nove centavos de
dolar) —, esse mercado foi um sucesso no pais, provavelmente devido a possibilidade de
pagamento das musicas baixadas junto com a conta de celular, ou pelas mesmas vias de
aquisicdo dos cartdes pré-pagos, ndo exigindo do usuario o0 uso de um cartdo de crédito
necessariamente. Ademais, “[a] musica baixada no celular podia ser utilizada tanto para
escuta quanto como toque de chamada™*®°,

De outra sorte, paralelamente a esse mercado de venda de mdsica digital,
desenvolvia-se um outro modelo de negdcios: o streaming. As origens dessa tecnologia
remontam a metade da década de 1990, quando a empresa Progressive Networks — tendo seu
nome alterado para RealNetworks em 1997, sobre o qual ficou mais conhecida — lanca, em
abril de 1995, o RealAudio 1.0, uma plataforma de streaming s6 de audio. Dan Rayburn

comenta que, a despeito de o RealAudio ser considerado a referéncia dos primérdios dessa

49V ALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de misica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mudsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 291.

40 |bid., p. 291.
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tecnologia, muitas eram as empresas que ja investiam no seu desenvolvimento na década de
1990, dentre as quais a Xing, VDOnet, V Xtreme ¢, inclusive, a Microsoft que foi uma grande
competidora da Progressive Networks ao longo de aludida década*®.

Rayburn relata que pouco depois do lancamento do RealAudio, a Xing langou
sua prépria plataforma, conhecida como StreamWorks, que suportava o fluxo ndo apenas
audio, mas de video também. Na opinido do autor, o crédito de inauguracdo desse novo
modelo de negdcio ndo pode ser atribuido a apenas uma empresa, considerando que varias
companbhias investiram no desenvolvimento dessa tecnologia. Nessa perspectiva, destaca-se
que néo se sabe ao certo quando ocorreu a primeira transmisséo na Internet via streaming,
mas muitos consideram um marco a transmissdo de uma partida de basebol entre os times
Mariners e Yankees, pela Progressive Networks, em 05 de setembro de 1995. Por esse
motivo, a empresa acaba recebendo o crédito como a primeira companhia responsavel pela
ampla adocdo do streaming de &udio e video, negociando com produtores de contetdos e
consumidores, desde 19952,

Em 1996, a Progressive Networks lancou a terceira versdo do RealAudio,
transmitindo o single da cantora Sheryl Crow “If It Makes You Happy”, inaugurando a era
do streaming de musica de boa qualidade. 1996 também foi 0 ano em que a Microsoft entrou
em aludido mercado, langando a primeira versdo da sua propria plataforma, que ficou
conhecida como NetShow, tornando-se, em pouco tempo, uma grande competidora da
Progressive Networks. Em 1997, por sua vez, a Progressive Networks, j& com a
denominacdo de RealNetworks, inaugura a quarta versdo da sua plataforma, estreando,
naquela oportunidade, o RealVideo. Finalmente, em 1999, a tecnologia comeca a se tornar
efetivamente popular, quando em 5 de fevereiro, a Victoria’s Secret faz uma transmissao
online ao vivo do seu desfile anual de moda que, apesar da ainda baixa qualidade da imagem,
atingiu milhdes de espectadores*®3,

Os anos 2000 vdo marcar, finalmente, a expansdo e o0 crescimento das
plataformas de servicos de streaming, ocasido em que muitas empresas alcancam esse
mercado. Nessa medida, em janeiro de 2002, a Last.fm surge como um servico de réadio

online e, a0 mesmo tempo, langa uma plataforma que grava trechos das faixas ouvidas pelos

41 RAYBURN, Dan. The early history of the streaming media industry and the battle between Microsoft and
RealNetworks. Artigo disponibilizado na plataforma “Seeking Alpha” em 09 mar. 2016. Disponivel em:
<https://seekingalpha.com/article/3957046-early-history-streaming-media-industry-battle-microsoft-
realnetworks>. Acesso em: 22 fev. 2019.
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usuarios e, com base nisso, recomenda masicas que se enquadrem no perfil musical de cada
um deles. A plataforma também era capaz de recomendar artistas que se assemelhassem aos
artistas favoritos de cada usuario, além de oferecer recursos de interacéo social entre eles**.
No entanto, o servico de radio era descontinuado e, com o passar do tempo, acabou se
tornando obsoleto se comparado com outras plataformas que foram surgindo, o que
ocasionou perdas financeiras por parte da empresa, motivo pelo qual, a partir de 2014, ela
passou a investir somente na sua principal funcionalidade, qual seja, 0 manuseio de dados
para criar historicos de musicas dos usuarios*>®.

Nessa perspectiva, o streaming ganha forca efetivamente com o lancamento da
plataforma Pandora, em 2005%®, como uma estratégia de rebranding do Music Genome
Project, um projeto que consistia basicamente em analisar e mapear as estruturas musicais
presentes nas faixas ouvidas pelos usuarios, com o intuito de sugerir outras musicas que
possuissem tracos similares**’. O objetivo da plataforma é utilizar algoritmos e um complexo
programa de classificagdo de musicas para criar estacdes de radio personalizadas, baseadas
nas preferéncias musicais dos ouvintes*®, Ja nesse momento, a Pandora lanca as bases do
modelo “freemium”, em que os usuarios poderiam ouvir musica gratuitamente, com a
insercdo de anuncios publicitarios entre as faixas, ou poderiam pagar dez ddlares para 0 uso
do servico ininterrupto, sem publicidade®®.

Em 2007, é criado na Franca, por Daniel Marhely, de apenas 23 (vinte e trés)

anos de idade a época, o primeiro servico de streaming que foi capaz de negociar com selos

454 GIL, Lauren. History of music streaming. Disponivel em: <https://www.sutori.com/story/history-of-music-
streaming--zqSr2qQSuWhuDsXbmAUxfi6Y>. Acesso em: 22 mar. 2019.

45 BETTS, Andy. Remember Last.fm? A fresh look at the redesigned music service. Site Make Use Of, 08 jun.
2015. Disponivel em: <https://www.makeuseof.com/tag/remember-last-fm-look-redesigned-music-service/>.
Acesso em: 29 jan. 2019.

4% VIRTUOSO, Bibiana Biscaia. O streaming como execucao publica e a gestdo coletiva de direitos autorais
no Brasil. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2016. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/46390/124.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em:
17 out. 2017. p. 20.

457 “pandora has no concept of genre, user connections or ratings. It doesn't care what other people who like
Gomez also like. When you create a radio station on Pandora, it uses a pretty radical approach to delivering
your personalized selections: Having analyzed the musical structures present in the songs you like, it plays
other songs that possess similar musical traits. Pandora relies on a Music Genome that consists of 400 musical
attributes covering the qualities of melody, harmony, rhythm, form, composition and lyrics. It's a project that
began in January 2000 and took 30 experts in music theory five years to complete. The Genome is based on an
intricate analysis by actual humans (about 20 to 30 minutes per four-minute song) of the music of 10,000 artists
from the past 100 years. The analysis of new music continues every day since Pandora's online launch in
August 2005 (grifos no original). LAYTON, Julia. How Pandora Radio works. Site How Stuff Works, 23
maio 2006. Disponivel em: <https://computer.howstuffworks.com/internet/basics/pandora.htm>. Acesso em:
26 abr. 2019.

458 GIL, Lauren, op. cit.

49 GIL, Lauren, op. cit.


https://www.sutori.com/story/history-of-music-streaming--zqSr2qQSuWhuDsXbmAUxfi6Y
https://www.sutori.com/story/history-of-music-streaming--zqSr2qQSuWhuDsXbmAUxfi6Y
https://www.makeuseof.com/tag/remember-last-fm-look-redesigned-music-service/
https://computer.howstuffworks.com/internet/basics/pandora.htm

144

e artistas, legalizando os direitos autorais das musicas nele disponibilizadas: o Deezer.
Primeiramente como um servico apenas na modalidade gratuita, em 2009, o Deezer
consegue licenciar os catalogos de todas as majors do mercado da musica, além de mais de

1000 (um mil) selos independentes*®

, lancando, na ocasido, seu primeiro plano pago.
Presente em mais de 180 (cento e oitenta) paises do mundo, o servigo conta com cerca de 56
(cinquenta e seis) milhdes de faixas e 14 (catorze) milhdes de usuarios ativos, dentre os quais
8 (oito) milhdes sdo pagantes, tendo como foco de investimentos os nichos de mercado, de
modo a valorizar as culturas locais, sendo, desta forma, a plataforma mais usada na Europa.
A despeito da sua criagcdo em 2007, o Deezer chega ao Brasil apenas em 2013, mas ja conta
com parcerias com sites e servicos de telefonia no pais, tendo a sua atuacdo crescido tanto
ao longo dos anos, ao ponto de alcar o Brasil como o segundo maior mercado global do
Servico, cujos investimentos apostam em géneros como sertanejo, gospel e funk®*. O servico
na modalidade premium é oferecido, atualmente, no Brasil, pelo valor de R$ 16,90 (dezesseis
reais e noventa centavos) por més, e ainda conta com um plano familiar que permite o acesso
a 6 (seis) usuarios, pelo montante de R$ 26,90 (vinte e seis reais e noventa centavos) por
més, isso sem deixar de mencionar o oferecimento de 3 (trés) meses gratis de teste*%?,

De outra sorte, em outubro de 2008, é langado o Spotify, um servico sueco de
streaming de musica por demanda, que conta com a modalidade gratuita, contendo
publicidade entre as faixas de musica e uma qualidade inferior de dudio; e com 0s servicos
pagos, em que a qualidade do audio é melhor, além de ndo apresentar publicidade. A
plataforma chegou ao Brasil somente em janeiro de 2014 e, atualmente, esta disponivel em
mais de 70 (setenta) paises, contando com 232 (duzentos e trinta e dois) milhdes de usuarios
ativos, dentre os quais 108 (cento e oito) milhdes sdo assinantes do servi¢o pago. Um dos

40 Conforme acentua Mariana Valente, “[m]ajor é o nome dado a qualquer uma das grandes corporagdes
multinacionais da inddstria da masica. Séo elas a Universal Music Group (UMG), a Warner Music Group
(WMG) e a Sony Music Entertainment (CBS Records até Janeiro de 1991)”. Ademais, a autora também explica
que “[0] conceito de artista, selo ou gravadora independente costuma ser pensado em oposi¢ao as majors, ou
seja, é independente quem ndo é ou ndo esta vinculado a uma major”. VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica,
Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana
Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e misica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do
Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 344-345.

41 Informagdes obtidas das seguintes fontes: CRUZ, Leonardo Ribeiro da. Os novos modelos de negécio da
musica digital e a economia da atengdo. Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], n. 109, p. 203-228, maio
2016. Disponivel em: <http://journals.openedition.org/rccs/6296>. Acesso em: 28 mar. 2019. p. 209.
FERNANDES, Daniela. Com gostos regionais, Deezer cresce no Brasil. Valor Econdmico, [Online], 14 jun.
2019. Disponivel em: <https://valor.globo.com/empresas/noticia/2019/06/14/com-gostos-regionais-deezer-
cresce-no-brasil.ghtml>. Acesso em: 27 ago. 2019. DEEZER. Nossa histéria. Disponivel em:
<https://www.deezer.com/br/company/press>. Acesso em: 27 abr. 2019.

42 DEEZER. Planos. Disponivel em: <https://www.deezer.com/br/offers>. Acesso em: 27 nov. 2019.
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maiores e mais populares servicos de streaming do mundo, o Spotify possibilita a criacdo de
playlists pelos usuarios, além daquelas geradas pela prépria plataforma, isso sem deixar de
mencionar que ele apresenta novidades do cenario musical aos seus usuarios, informando

463 Os valores ofertados

sobre langcamento de mausicas e albuns, bem como novas playlists
no Brasil para os planos premium individual e familiar sdo os mesmos do Deezer, também
com os 3 (trés) meses de teste gratuito, com o diferencial de que o Spotify oferece um plano
Duo, para apenas 2 (dois) usuarios, por um valor de R$ 21,90 (vinte e um reais e noventa
centavos) por més*®4,

Dentre as grandes plataformas de streaming conhecidas mundialmente, duas
delas séo lancadas apenas em 2015. A primeira delas é a Apple Music, cujos servi¢os séo
oferecidos pela empresa Apple Inc. Embora esta tenha sido uma das pioneiras na venda de
musica digital, com a criacdo do iTunes, a Apple demorou a lancar seu servigo de streaming,
0 que aconteceu somente em junho de 2015. Ofertando apenas a modalidade paga, mas com
a possibilidade de degustacdo por trés meses, a plataforma possui um catalogo de 50
(cinquenta) milhdes de musicas, esta disponivel em mais de 100 (cem) paises, incluindo o
Brasil, e ja alcancou a cifra de 60 (sessenta) milhdes de assinantes, dentre aqueles que ainda
se encontram na fase de teste gratis e 0s que ja pagam pelo servico, tendo, inclusive,

ultrapassado o nimero de usuarios pagos do Spotify nos Estados Unidos*®®. A plataforma

463 Informagdes obtidas das seguintes fontes: CRUZ, Leonardo Ribeiro da. Os novos modelos de negdcio da
musica digital e a economia da atengdo. Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], n. 109, p. 203-228, maio
2016. Disponivel em: <http://journals.openedition.org/rccs/6296>. Acesso em: 28 mar. 2019. p. 209. GOMES,
Carolina et. al. Spotify: streaming e as novas formas de consumo na era digital. In: Congresso de Ciéncias da
Comunicacdo na Regido Nordeste, XVII, 2015, Natal. Anais... Sdo Paulo: Intercom, 2015. Disponivel em:
<http://www.portalintercom.org.br/anais/nordeste2015/resumos/R47-2598-1.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2017.
p. 5-7. OLIVEIRA, Carol. Spotify ganha 8 milhGes de assinantes — parte gragas aos podcasts. Revista Exame,
[Online], 31 jul. 2019. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/negocios/spotify-ganha-8-milhoes-de-
assinantes-parte-gracas-aos-podcasts/>. Acesso em: 27 ago. 2019. SPOTIFY. Onde o Spotify esta disponivel?
Disponivel em: <https://support.spotify.com/br/using_spotify/the basics/full-list-of-territories-where-spotify-
is-available/>. Acesso em: 27 abr. 2019.

464 SPOTIFY. Premium. Disponivel em: <https://promo.spotify.com/br/store-
4/2checkout=false&utm_expid=.7bg_-n4qSvyqgPNKWQ70zfA.4&utm_referrer=>. Acesso em: 27 nov. 2019.
465 Informagdes obtidas das seguintes fontes: CRUZ, Leonardo Ribeiro da. Os novos modelos de negdcio da
musica digital e a economia da atengdo. Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], n. 109, p. 203-228, maio
2016. Disponivel em: <http://journals.openedition.org/rccs/6296>. Acesso em: 28 mar. 2019. p. 209.
FERNANDES, Mauricio Gondran. A Tutela dos Direitos Autorais no Consumo de Produtos Culturais nas
Plataformas de Streaming. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande, 2016. Disponivel em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/7203/Maur%C3%ADcio%20Gondran%20Fernandes_4178765
_assignsubmission_file_ TCC%20-%20Maur%C3%ADcio%20Gondran%20Fernandes.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 15 jan. 2018. p. 23-24. KLEINA, Nilton. Apple Music chega a 60 milhdes de assinantes em todo
0 mundo. Site Tecmundo, 01 jul. 2019. Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/mercado/143248-
apple-music-chega-60-milhoes-assinantes-mundo.htm>. Acesso em: 29 ago. 2019. APPLE. Apple Music.
Disponivel em: <https://www.apple.com/br/apple-music/>. Acesso em: 29 ago. 2019. APPLE. Disponibilidade
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abarca “um modelo hibrido oferecendo download, streaming por assinatura e radio, e que
pode ser instalado também em aparelhos que ndo rodem sistema operacional Apple”4®,
Atualmente, o valor do plano individual no Brasil é o0 mesmo das demais plataformas ja
comentadas e o plano familiar € um pouco mais barato, sendo oferecido pelo montante de
R$ 24,90 (vinte e quatro reais e noventa centavos) por més*®’,

Em 2015, aconteceu também o grande evento de langcamento do Tidal, sob a
iniciativa do cantor Jay-Z, cujos proprietarios da plataforma incluem outros artistas como
Alicia Keys, Beyoncé, Calvin Harris, Claudia Leitte, Clifford “T.I1.” Harris, Coldplay, Daft
Punk, Jack White, Jason Aldean, J. Cole, Kanye West, Madonna, Nicki Minaj, Rihanna,
Damian Marley, Indochine, Lil Wayne, Usher, entre outros. Trata-se de um projeto
concebido por artistas, com o intuito de combater as baixas remuneracfes repassadas por
outros servigos de streaming, ao estabelecer percentuais de repasses mais altos para
compositores, intérpretes e executantes, alem da maior transparéncia do site a respeito destes
dados. Nessa perspectiva, a plataforma oferece apenas servi¢os pagos e ja conta com mais
de 60 (sessenta) milhGes de musicas, mais de 250.000 (duzentos e cinquenta mil) videos de
alta qualidade, dentre os quais estdo inseridos alguns contetdos exclusivos — uma
decorréncia da sua constituicdo por uma classe artistica —, estando disponivel em 53
(cinquenta e trés) paises*®®. No Brasil, o plano individual é oferecido por R$ 16,90 (dezesseis
reais e noventa centavos) e o familiar, possibilitando o acesso por 5 (cinco) usuarios, por R$
25,35 (vinte e cinco reais e trinta e cinco centavos) por més*°,

Em meio a essas plataformas de streaming focadas na disponibilizacdo de
conteddos musicais, especialmente para equipamentos moveis, surge um modelo
diversificado de plataforma interativa, oferecendo servicos bastante sui generis: 0 YouTube.
Lancado em 2005 e adquirido pelo Google em outubro de 2006, o YouTube oferece

conteddo gratuito, baseado em videos, e ndo apenas em Aaudio, sendo concebido,

dos Servigos de Midia da Apple. Disponivel em: <https://support.apple.com/pt-br/HT204411>. Acesso em: 29
ago. 2019.

466 \VALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mudsica no
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ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 280.
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Tipos-de-assinaturas>. Acesso em: 27 nov. 2019.
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inicialmente, para funcionar como um repositorio de videos caseiros. A partir da compra do
YouTube pelo Google, a plataforma se desenvolve e cresce rapidamente, passando “a ser
utilizada também como meio de distribuicdo de conteudo da industria de musica e video, e
depois para veiculacdo de material produzido especificamente para ela”. Trata-se, portanto,
de uma plataforma que agrega producgio amadora e consumo criativo*'°.

Cumpre ressaltar que, ao longo do tempo, o YouTube desenvolveu duas
importantes estratégias de negdcio que contribuiram para uma gradual diminuicdo da
desconfianca em relacdo aos seus usos como potenciais violadores de direitos autorais: a
primeira delas é a monetizacdo dos seus videos, de modo que a receita auferida com a
publicidade veiculada passou a ser dividida entre a plataforma e os detentores de contetdos;
a segunda foi o desenvolvimento de “sistemas automatizados de controle de direitos
autorais™’!, cujo investimento originou, desde 2007, em um sistema que identificasse
contetidos protegidos por direitos autorais, que ficou conhecido como Content ID. Por meio
desse sistema, os proprietarios exclusivos de contetdos firmam uma parceria com o
YouTube que consiste, em um primeiro momento, na entrega do seu material para compor
um banco de dados, sobre o qual a plataforma mantém um controle e consegue detectar de
modo automatico se aquele material esta sendo utilizado em outros videos que ndo os do seu
titular*’2. A partir dessa parceria, trés sio as opcdes ofertadas pela plataforma ao proprietario
do conteudo utilizado por terceiros: (1) bloquear a visualizacdo do video inteiro; (2) gerar
receita a partir da veiculacdo de andncios e, em alguns casos, ao compartilhar lucros com o
usuario que utilizou o contetdo; e (3) rastrear as estatisticas de visualizacdo do video*’®.
Conforme demonstrado, o sistema do Content ID, além de contribuir para o controle dos
usos ndo autorizados de contetdos de terceiros, também viabilizou uma forma de
regularizacdo e monetiza¢do dos mesmos.

Em 2014, o YouTube langa um primeiro projeto de servico por assinatura de

4710\ ALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 274-275.

471 |bid., p. 275.

472 \VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 320.

ars YOUTUBE. Como funciona 0 Content ID. Disponivel em:
<https://support.google.com/youtube/answer/2797370?hl=pt-BR>. Acesso em: 20 ago. 2019.
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contetdo musical, o Music Key, inaugurado nos Estados Unidos e em outros seis paises
europeus. Em outubro do ano seguinte, 0 Music Key é substituido pelo YouTube Red, sendo
este disponivel apenas nos Estados Unidos, também como uma modalidade paga, que incluia
ndo apenas musicas, mas todo o contetdo audiovisual da plataforma*®. Além de
disponibilizar esse contetdo livre de publicidade, 0 YouTube Red permitia que 0s usuarios
salvassem os videos para assistir offline, isso sem deixar de mencionar a possibilidade de
reproducdo dos mesmos em plano de fundo, viabilizando que os usuarios manuseassem
outras fungdes do smartphone ou do tablet, enquanto o video era reproduzido*’.

Em 2018, o Google confirmou a chegada de dois novos produtos no mercado: o
YouTube Music, que nada mais é do que a versdo apenas musical do YouTube Red,
renovada em 2018, com a proposta de substituicdo do Google Play Music — servico de
musica lancado em 2011, a principio com apenas uma versdo paga e posteriormente, em
2015, com a modalidade gratuita, incluindo publicidade —; e 0 YouTube Premium, que é o
novo nome conferido ao YouTube Red, a versdo paga da plataforma de videos. Nessa
perspectiva, 0 YouTube Music surge como um competidor de servicos como Spotify e
Deezer, nas modalidades gratuita com publicidade e paga, contando com milhares de
masicas, albuns oficiais, servi¢os de radio, catadlogos de remixes, performances ao vivo e
videos musicais exclusivos, além de possibilitar a busca de musicas através da descricdo das
mesmas e ndao necessariamente apenas pelo nome. Por sua vez, o YouTube Premium oferece
acesso irrestrito a todos os servicos da plataforma, incluindo o YouTube Music, aléem de
conteddos audiovisuais exclusivos, como filmes e séries originais. Ressalta-se, outrossim,

que, no final de setembro de 2018, ambos 0s servicos ja estavam disponiveis no Brasil*’®.

474 \VALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 278.

475 HIGA, Paulo. YouTube Red: o plano pago do YouTube, com videos offline e livre de propagandas. Site
Tecnoblog, 2015. Disponivel em: <https://tecnoblog.net/186824/youtube-red-video-offline-propagandas/>.
Acesso em: 29 ago. 2019.

476 Informacdes obtidas das seguintes fontes: CIRIACO, Douglas. Novos YouTube Music e YouTube Premium
sdo  oficialmente  anunciados.  Site  Tecmundo, 17 maio  2018. Disponivel  em:
<https://www.tecmundo.com.br/internet/130349-youtube-music-youtube-premium-oficialmente-
anunciados.htm>. Acesso em: 26 ago. 2019. CASEY, Henry T. YouTube Music and YouTube Premium,
Explained. Site Tom’s guide, 08 ago. 2019. Disponivel em: <https://www.tomsguide.com/us/youtube-music-
youtube-premium-fag,news-27226.html>. Acesso em: 26 ago. 2019. TECHTUDO. Google Music. Disponivel
em: <https://www.techtudo.com.br/tudo-sobre/google-music.html>. Acesso em: 26 ago. 2019. KURTZ, Jodo.
Google Play Music, rival do Spotify, langa versdo gratis com andncios. Site Techtudo, 23 jun. 2015. Disponivel
em: <https://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2015/06/google-play-music-rival-do-spotify-lanca-
versao-gratis-com-anuncios.html>. Acesso em: 26 ago. 2019. ARRUDA, Wellington. YouTube Music e
Premium chegam ao Brasil por a partir de R$ 16,90. Site Canaltech, 23 set. 2018. Disponivel em:
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Atualmente, o YouTube Music conta com um plano de assinatura individual de R$ 16,90
(dezesseis reais e noventa centavos) por més e um familiar, para 6 (seis) usuarios, por R$
25,50 (vinte e cinco reais e cinquenta centavos) mensais*’’. Por sua vez, os valores do
YouTube Premium s&o R$ 20,90 (vinte reais e noventa centavos) para a assinatura individual
e R$ 31,90 (trinta e um reais e noventa centavos) para a assinatura familiar’®,

De outra sorte, ndo se pode deixar de mencionar que o streaming vem ganhando
cada vez mais espaco no mercado audiovisual, com o advento da Netflix. Criada em 1997,
nos Estados Unidos, por Reed Hastings e Marc Randolph, a empresa surge com o propésito
de oferecer um servico online de locacéao e venda de DVDs que, dado ao seu tamanho e peso,
eram passiveis de ser encaminhados aos usuarios via correio*’®. O site oferecendo aludidos
servicos é oficialmente lancado apenas em 1998 e, no ano seguinte, a empresa inaugura a
modalidade de assinatura, viabilizando que os clientes aluguem DVDs ilimitadamente,
mediante 0 pagamento de um valor mensal, ndo mais por unidade*®.

Somente em 2007, a Netflix lanca efetivamente a plataforma online de
streaming, ofertando o consumo de filmes e séries por meio dos computadores pessoais dos
usuarios, necessitando apenas da conexdo a Internet*l, Especialmente entre os anos de 2008
e 2010, a Netflix negocia com uma série de empresas que comercializam aparelhos
eletronicos, ampliando a disponibilidade dos servigos para equipamentos como Xbox 360,
leitores de Blu-ray, decodificadores de TV, PS3, equipamentos da Apple, dentre os quais 0
iPad, o iPhone e o iPod Touch, TVs conectadas a Internet, Nintendo Wii, entre outros
dispositivos com conex&o a rede*®?,

Ademais, a partir de 2010, a empresa comeca a expandir seu negdcio para fora
dos Estados Unidos, chegando primeiramente no Canada em aludido ano, na América Latina

<https://canaltech.com.br/software/youtube-music-e-premium-chegam-ao-brasil-a-partir-de-r-1690-
123348/>. Acesso em: 26 ago. 2019.

47T YOUTUBE. YouTube Music. Disponivel em: <https://www.youtube.com/musicpremium>. Acesso em: 27
nov. 2019.

478 YOUTUBE. YouTube Premium. Disponivel em: <https://www.youtube.com/premium>. Acesso em: 27
nov. 2019.

“9 STURMER, Adriana; SILVA, Giana Petry Dutra da. Do DVD ao online streaming: a origem e 0 momento
atual do Netflix. In: ENCONTRO NACIONAL DA HISTORIA DA MIDIA, 10°, 2015, Porto Alegre. Anais...
Porto Alegre: Associacdo Brasileira de Pesquisadores da Histéria da Midia, 2015. p. 1-15. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/alcar/encontros-nacionais-1/encontros-nacionais/100-encontro-2015/gt-historia-da-
midia-audiovisual-e-visual/do-dvd-ao-online-streaming-a-origem-e-o-momento-atual-do-
netflix/at_download/file>. Acesso em: 22 fev. 2018. p. 2.

480 NETFLIX. About Netflix. Disponivel em: <https://media.netflix.com/en/about-netflix>. Acesso em: 30 abr.
2019.

481 STURMER, Adriana; SILVA, Giana Petry Dutra da, op. cit., p. 3.

482 NETFLIX. About Netflix. Disponivel em: <https://media.netflix.com/en/about-netflix>. Acesso em: 30 abr.
2019.
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e no Caribe em 2011, nos paises europeus a partir de 2012, alcangando um total de 190
(cento e noventa) paises no mundo todo, em 2016. E ndo € s6: com o tempo a Netflix passa
a investir em producdes proprias, lancando, em 2013, uma lista de programas originais,
incluindo grandes sucessos como House of Cards, Hemlock Grove e Orange is the New
Black*33. Neste ano de 2019, a empresa atingiu a marca de 149 (cento e quarenta e nove)
milhdes de assinantes*® e, no Brasil, os planos de assinatura variam entre R$ 21,90 (vinte e
um reais e noventa centavos) e R$ 45,90 (quarenta e cinco reais e noventa centavos) por
més485

Com o sucesso da Netflix, outras empresas passaram a investir nesse mercado
de streaming de obras audiovisuais, lancando suas préprias plataformas, dentre as quais é
possivel citar a Amazon Prime Video [R$ 9,90 (nove reais e noventa centavos) por més], a
HBO Go (planos variaveis) e a Apple TV+ [esta Ultima estreada no dia 01 de novembro de
2019, pelo valor de R$ 9,90 (nove reais e noventa centavos) por més], trés grandes
plataformas internacionais que ja alcancaram o mercado brasileiro, além de algumas
nacionais como a Globoplay [R$ 21,90 (vinte e um reais e noventa centavos) por més] e o
Now da Claro/NET (planos variaveis), isso sem deixar de mencionar a Disney+, inaugurada
nos Estados Unidos, Canada e Paises Baixos em 12 de novembro de 2019, com previsdo de
chegada na América Latina no segundo semestre de 20204

Fica evidenciado, portanto, que, desde a metade da década de 1990, empresas de
tecnologia vem investindo no desenvolvimento e no aprimoramento do streaming, o que foi
possibilitado pelos constantes avangos na velocidade de conexao em banda larga, bem como

pelas evolugdes no setor de telefonia moével. A consequéncia disso € um numero cada vez

483 NETFLIX. About Netflix. Disponivel em: <https://media.netflix.com/en/about-netflix>. Acesso em: 30 abr.
2019.

484 ALECRIM, Emerson. Netflix ja acumula 149 milnhdes de assinantes e diz ndo temer Disney+. Site
Tecnoblog, 2019. Disponivel em: <https://tecnoblog.net/286368/netflix-primeiro-trimestre-2019-resultados/>.
Acesso em: 29 jul. 2019.

485 NETFLIX. Escolha 0 melhor plano para vocé. Disponivel em:
<https://www.netflix.com/signup/planform>. Acesso em: 29 nov. 2019.

486 Informagdes obtidas das seguintes fontes: GOMES, Fernando. Além da Netflix: 12 plataformas de streaming
para conhecer e assinar. Sitt M de Mulher, 28 jun. 2019. Disponivel em:
<https://mdemulher.abril.com.br/estilo-de-vida/alem-da-netflix-12-plataformas-de-streaming-para-conhecer-
e-assinar-hoje/>. Acesso em: 26 ago. 2019. OMELETE. Disney+ - Séries e filmes originais do servigo de
streaming. 12 nov. 2019. Disponivel em: <https://www.omelete.com.br/walt-disney/disney-plus-series-filmes-
confirmados#25>. Acesso em: 08 dez. 2019. RIBEIRO, Carolina. Apple TV+ estreia no Brasil para concorrer
com Netflix; veja preco e catdlogo. Site Techtudo, 01 nov. 2019. Disponivel em:
<https://www.techtudo.com.br/noticias/2019/11/apple-tv-estreia-no-brasil-para-concorrer-com-netflix-veja-
preco-e-catalogo.ghtml>. Acesso em: 08 dez. 2019. AMAZON. Amazon Prime Video. Disponivel em:
<https://www.primevideo.com/?ref_=dvm_pds amz_BR_kc s g|c 388717858485 m_RBnwrGg4-dc_s_ >.
Acesso em: 08 dez. 2019. GLOBO. GloboPlay —  assine.  Disponivel em:
<https://globoplay.globo.com/assine/>. Acesso em: 08 dez. 2019.
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mais elevado de empresas que tém apostado nesse mercado, especialmente no ramo musical,
com o oferecimento de servicos cada vez mais personalizados e a pre¢os acessiveis ao
consumidor.

Desta sorte, ndo ha que se olvidar que o streaming, assim como as vendas digitais
de musica surgiram como alternativas a exploséo de pirataria que marcou o inicio dos anos
2000 e afetou principalmente a indUstria fonogréfica, retomando a legalidade na difuséo de
obras musicais e, a0 mesmo tempo, possibilitou a oferta de musica a precos acessiveis aos
usuarios, conforme demonstrado. No entanto, a despeito de o streaming representar, de
alguma forma, uma recuperacdo do controle pela industria fonogréafica, muitos autores e
artistas tém questionado as formas de repasses das receitas auferidas com esses servicos e a
auséncia de transparéncia no tocante a esses valores, o que sugere a existéncia de problemas
nesse modelo de negdcio.

Né&o restam duvidas de que o streaming é uma forma de exploragdo comercial
de obras intelectuais, que demanda ndo apenas a prévia autorizagdo, mas também a justa
contraprestacdo aos autores e artistas. Por essa razdo, € relevante discutir a natureza juridica
desses servicos, a fim de compreender a logistica por tras dos repasses de valores a esses
autores e artistas, e o que tem levado a insatisfacdo destes no cenério atual. Essa é a proposta
de abordagem dos tdpicos subsequentes.

3.3 STREAMING E DIREITOS AUTORAIS

3.3.1 Os direitos de reproducdo, distribuicao e comunicacgéo ao publico

Pela ordem natural dos acontecimentos, primeiro nasce um fato, um evento, um
comportamento humano e somente em seguida o direito é capaz de refletir o suficiente sobre
esse fato, evento ou comportamento, para entdo disciplina-lo. Essa diferenca de
temporalidade entre a realidade fatica e o direito fica ainda mais evidenciada quando essa
realidade envolve o surgimento de novas tecnologias, considerando que estas se
desenvolvem, evoluem e trazem consequéncias aos meios em que Se inserem, em uma
velocidade ainda superior a outros acontecimentos e comportamentos sociais, oferecendo
maiores desafios ao direito. Nessa perspectiva, conforme observa Antonio Carlos Morato,
“o tempo do Direito ndo é o mesmo da tecnologia até mesmo em razao dos legisladores, dos

julgadores e doutrinadores terem a responsabilidade de adaptar, apés refletirem sobre tais
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mudangas, as inovagdes tecnoldgicas aos institutos juridicos ja existentes™’.

Essa é a situacdo enfrentada pelo advento do streaming, objeto de estudo deste
trabalho. A questdo que se coloca, portanto, é a seguinte: de que maneira o direito deve
recepcionar essa tecnologia? Nao restam duvidas de que o streaming, dentro do escopo
trabalhado nesta pesquisa, isto é, como uma ferramenta de disponibilizagdo de obras
intelectuais ao publico, representa uma modalidade de utilizac&o dessas obras, especialmente
as musicais e as audiovisuais, e, como tal, esté inserido no cerne do direito exclusivo dos
autores de utilizarem as suas criacdes. 1sso € o que dispde o artigo 28 da Lei 9.610/1998 ao
determinar que “cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literéaria,
artistica ou cientifica”. Além disso, a legislacdo autoral mencionada também estabelece, em
seu artigo 29, que “depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra,
por quaisquer modalidades”, dentre as quais estdo incluidas todas aquelas hipéteses listadas
nos seus incisos, inclusive, “quaisquer outras modalidades de utilizag@o existentes ou que
venham a ser inventadas”, conforme dispde 0 inciso X. Com base nisso, a davida que se
coloca é: o streaming se insere em qual modalidade de utilizacdo de obras intelectuais? Ou
melhor: qual a natureza juridica dessa tecnologia?

Para responder a essas perguntas, entende-se pertinente apresentar, ainda que
brevemente, o trindmio “reprodugdo, distribui¢do e comunicagdo ao publico” adotado pela
legislacdo autoral brasileira, especialmente a partir da Lei n. 9.610/1998, conforme
destacado por José Carlos Costa Netto*®®. Nas palavras do autor, “a utilizagdo de obras
intelectuais encontra-se, basicamente, inserida em trés campos fundamentais: o da
reproducéo, o da distribuicdo e o da comunicacéo (ao publico)” 8, o que se aplica tanto ao
cenario analégico, quanto ao digital.

Sendo assim, primeiramente, o inciso VI, do artigo 5° da Lei n. 9.610/1998,

conceitua o ato de reproducdo como

a copia de um ou varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou cientifica ou
de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento
permanente ou temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de
fixacdo que venha a ser desenvolvido. (grifos nossos)

47 MORATO, Antonio Carlos. LimitacGes aos direitos autorais na obra audiovisual. 2016. 362 p. Tese (Livre-
Docéncia) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 79.

488 Nao restam ddvidas de que a legislagdo autoral patria estabelece outras modalidades de utilizagdo de obras
intelectuais, como a adaptacdo, a sincronizacao, a fixacdo, dentre outras. No entanto, para efeitos do estudo
proposto neste trabalho, entende-se necessério e pertinente analisar apenas as trés modalidades comentadas,
quais sejam, a reproducao, a distribui¢do e a comunicacao ao publico.

49 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 249 e
333.
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Em outras palavras, a reproducdo nada mais é do que a copia de uma obra
intelectual, seja ela uma copia materializada em um suporte fisico, seja ela uma copia
armazenada em um meio eletrdnico, isto €, em um suporte intangivel, como € o caso da
memoria do disco rigido (hard drive) de um computador. Para ilustrar essa espécie de
utilizacdo, destaca-se que, na inddstria musical, os chamados direitos fonomecanicos, que
sdo aqueles decorrentes da gravacdo de uma obra musical em algum suporte, geralmente
fisico, — produzindo um fonograma — e da vendagem deste suporte, decorrem de aludido
direito de reproducdo, bem como do direito de incluséo, listados, respectivamente, nos
incisos | e V do artigo 29 e no artigo 30 da Lei n. 9.610/1998*°. O seu exercicio normalmente
estd relacionado a negociacbes mantidas entre compositores ou editoras musicais
(representantes de aludidos compositores) e gravadoras, e entre musicos e intérpretes e
gravadoras que, por sua vez, responsabilizam-se pelo controle das vendagens e pelo repasse
dos valores devidos aos detentores de direitos, conforme negociagdo contratual*®!. Ja a copia

490 «Art, 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizacéo da obra, por quaisquer modalidades,
tais como:

I - a reproducdo parcial ou integral;

()

V - a inclusdo em fonograma ou producéo audiovisual;

()

Art. 30. No exercicio do direito de reproducdo, o titular dos direitos autorais podera colocar a disposi¢édo do
publico a obra, na forma, local e pelo tempo que desejar, a titulo oneroso ou gratuito.

§ 1° O direito de exclusividade de reproducdo ndo sera aplicavel quando ela for temporéria e apenas tiver o
proposito de tornar a obra, fonograma ou interpretacdo perceptivel em meio eletrénico ou quando for de
natureza transitéria e incidental, desde que ocorra no curso do uso devidamente autorizado da obra, pelo titular.
§ 2° Em qualquer modalidade de reproducéo, a quantidade de exemplares serd informada e controlada, cabendo
a quem reproduzir a obra a responsabilidade de manter os registros que permitam, ao autor, a fiscalizacdo do
aproveitamento econdmico da explorag&o.”

491 Sobre essa negociacdo de valores dos direitos fonomecanicos, Mariana Giorgetti Valente, Pedro Augusto
P. Francisco e Elizete Ignacio explicam o seguinte: “[e]sses valores ndo sdo estabelecidos por lei, e variam de
acordo com a negociacao feita entre os polos. Alguns atores envolvidos com a industria da musica citam que
os direitos fonomecanicos correspondem a 3,5% da vendagem. Outros mencionam 1/12 por fonograma, o que
corresponde a 8,33% do valor total. Esse valor € dividido pelo nimero de musicas ou cangdes incluidas na
midia fisica, e depois repartido por todos os detentores de direitos. Posto de forma simplificada, a conta seria:
supondo que um disco tenha 10 diferentes faixas e venda um total equivalente a R$ 100 mil. Neste caso, na
hipotese de participa¢do em 1/12 do valor da venda do fonograma, os titulares de direitos teriam direito a R$
8.333,33, 0 que significa cerca de R$ 833,00 por composi¢do incluida. O valor de cada composicdo sera
dividido por seus detentores de direito. Ou seja, no caso de um samba com cinco autores, 0 que nao é uma
situacdo incomum, e ignorando por ora outros detentores envolvidos: cada autor receberia cerca de R$ 166,66
pelos direitos fonomecanicos, do total de R$ 100 mil gerados pela venda. As porcentagens em questdo sdo
somente parametros utilizados pela industria fonogréfica, ja que a inclusdo de musicas em fonogramas € uma
negociagdo particular. Tudo pode variar de acordo com o modelo de negécio adotado entre os diversos agentes
envolvidos na gravagdo do fonograma”. VALENTE, Mariana Giorgetti; FRANCISCO, Pedro Augusto P.;
IGNACIO, Elizete. O ECAD e sua estrutura. IN: FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana
Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e misica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do
Azougue, 2016. p. 133-154. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
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armazenada em meio eletrénico tem como grande expoente a pratica do download, cujo
processo de transferéncia de arquivos via rede mundial de computadores resulta no

armazenamento permanente de aludidos arquivos no disco rigido dos dispositivos dos

USUArios*®2.

A segunda modalidade de utilizacdo comentada, qual seja, a distribuicdo
encontra respaldo em dois dispositivos da Lei n. 9.610/1998, que sao:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

IV - distribuicdo - a colocacgdo a disposicdo do publico do original ou copia de
obras literarias, artisticas ou cientificas, interpretacdes ou execuces fixadas e
fonogramas, mediante a venda, locacdo ou qualquer outra forma de transferéncia
de propriedade ou posse;

()
Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizacéo da obra,
por quaisquer modalidades, tais como:

(-..)

VII - a distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra Gtica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a
selecdo da obra ou producao para percebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras
dou producbes se fagca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo
usuario; (grifos nossos)

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos citados, a lei de direitos
autorais brasileira caracterizou como ato de distribuicdo duas modalidades diferentes de
disponibilizagdo de obras intelectuais. A primeira delas, descrita no inciso IV, do artigo 5°,
tem como pressuposto que o publico entre em contato com as obras por meio da transferéncia
da propriedade ou da posse de exemplares das mesmas, como € o caso da venda de livros,
CDs, DVDs e, inclusive, a venda de arquivos digitais. Ja a segunda hipdtese trabalha mais
com uma nocao de acesso as obras, sem que isso implique em transferéncia ou posse de
exemplares, de modo que as obras ou producGes fiqguem apenas disponiveis aos usuarios
para que eles possam percebé-las, sem possui-las efetivamente, através de algum tipo de
sistema que também permita que eles as selecionem, em um tempo e lugar por eles

demandados, e contanto que esse sistema importe em uma cobranga pecuniaria a aludidos

ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 134-136. Ainda sobre os direitos
fonomecanicos, José Carlos Costa Netto comenta que, “no dmbito dos direitos de obra musical, consiste essa
a utilizacdo que costuma gerar uma retribuicdo mais satisfatoria aos titulares de direitos autorais. Assim, tera
o titular um percentual no preco de vendagem de exemplares. Tais participa¢fes vao atingir nimeros muito
mais significativos do que a comercializagdo de partituras musicais, principal atividade inerente a reproducéo
eminentemente grafica da obra musical”. NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 260.

492 1bid., p. 256 e 333-334.
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usuarios. Ambas dizem respeito a uma forma de comercializacao de obras intelectuais, cujas
contraprestagdes financeiras aos autores consistem, geralmente, em um percentual das
receitas auferidas com essa comercializacdo. Conforme acentua José Carlos Costa Netto,
“[a] base média percentual gira em torno de 10% (& assim, normalmente, em relagdo aos
livros — sobre o preco de capa. Em relacdo a obras musicais esse percentual — atualmente
9,17% — é aplicado sobre o pre¢o do faturamento da gravadora ao revendedor)” (grifo no
original)*®,

A terceira grande modalidade de utilizacdo consagrada na Lei de Direitos
Autorais péatria é a comunicacdo ao publico, conceituada pelo inciso V, do seu artigo 5°,
como o “ato mediante o0 qual a obra é colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou
procedimento e que ndo consista na distribuicdo de exemplares”. De acordo com aludida
redacdo, excepcionada a distribuicdo de exemplares, todo e qualquer ato que permita o
acesso do publico a obras intelectuais se mostra abarcado pela definicdo de comunicacdo ao
publico. Nessa perspectiva, José Carlos Costa Netto destaca que a comunicagdo ao publico,
ao lado da distribuicdo, sdo espécies do género “publicacio™ 4, cujo cerne estd no
oferecimento de obras intelectuais ao conhecimento do pablico, por qualquer meio que seja,
desde que devidamente autorizado pelos seus titulares*®.

Ainda sobre a comunicacdo de obras intelectuais ao publico, Rodrigo Moraes
Ferreira®®® explica que elas podem alcangar aludido publico de duas maneiras diversas, quais

sejam:

Q) comunicacdo ao publico direta ou primaria: é aquela feita para
espectadores presenciais, ou seja, com a presenca fisica do publico.
Consiste no modelo classico (“ao vivo”) de comunicagdo ao publico,
pensado pelos pioneiros legisladores. Da-se na hipdtese de existéncia de
um agrupamento de pessoas, em determinado lugar, para assistir a uma
determinada apresentagdo artistica. A comunicacdo é direta e
pessoalmente realizada para uma pluralidade de pessoas que se encontra
num determinado local. E feita de maneira imediata e fugaz.

(i) comunicacao ao publico indireta ou secundéria: é aquela feita para um
publico que ndo se encontra reunido de maneira presencial, havendo a
presenca de um intermediario no ato da comunicacéo. Trata-se do modelo
surgido com o advento de novas tecnologias como a fonografia e a

498 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 263-
264 e 334.

494 A Lei n. 9.610/1998 conceitua a “publicagdo” no inciso I, do artigo 5°, como “0 oferecimento de obra
literaria, artistica ou cientifica ao conhecimento do publico, com o consentimento do autor, ou de qualquer
outro titular de direito de autor, por qualquer forma ou processo”.

4% NETTO, José Carlos Costa, op. cit., p. 267.

4% FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolucéo da gestédo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 249-250.
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radiodifusdo.*%’

Né&o restam duavidas, portanto, de que o conceito de comunicacdo ao publico,
especialmente aquele exarado pelo legislador brasileiro, é deveras aberto, capaz de abarcar
uma série de situacdes. Conforme explica Rodrigo Moraes Ferreira, todas as modalidades
de utilizagdo de obras intelectuais elencadas no inciso VIII, do artigo 29*%®, da Lei n.
9.610/1998, caracterizam atos de comunicagdo ao publico, a despeito de o legislador ndo as
ter tratado com essa nomenclatura, mas sim valendo-se do termo “utilizagdo”, de forma
atécnica, na acepcdo de aludido autor*®®. Em consonéncia com o que assevera Rodrigo
Moraes, € interessante destacar que mencionado dispositivo chega a elencar como espécies
diferentes do género “comunicagdo ao publico” (apesar do termo “utilizagdo” empregado no
texto legal) a execucdo musical (alinea b) e a radiodifusdo sonora ou televisiva (alinea d),
além de outras modalidades como a recitacdo ou declamacdo, a exibicdo audiovisual, a
exposicdo de obras de artes plésticas, entre outras hipOteses. E importante que essa
observacdo seja feita porque, embora muitas sejam as diferentes espécies de atos de
comunicacdo ao publico, a Lei n. 9.610/1998, ao dedicar o Capitulo Il, do Titulo IV (Da
Utilizacdo de Obras Intelectuais e dos Fonogramas) para tratar dessa modalidade de
utilizacdo, s6 se ocupou em disciplinar a representacdo e a execucdo publicas, sem se
preocupar com outras espécies. Mais do que isso, a radiodifusdo foi incluida dentro do
escopo da execuc¢do publica, alargando o seu conceito trazido no bojo do artigo 68 da lei.
Explica-se melhor essa situacdo nos paragrafos que se seguem.

O artigo 68 da Lei n. 9.610/1998 inaugura o capitulo sobre comunicacao ao

publico e traz, no seu caput e nos paragrafos 1°, 2° e 3°, alguns delineamentos que vao

497 Com base nisso, infere-se que, para a primeira hipotese de comunicacéo ao publico, é necessario solicitar
autorizagdo apenas para os titulares de direitos autorais, tendo em vista que nessa modalidade, os intérpretes
e/ou 0s executantes se apresentam pessoalmente para um grupo de pessoas (publico), geralmente sobre um
palco. J& no segundo caso, a autorizagdo deve ser demandada também dos titulares de direitos conexos,
considerando que a comunicacdo da obra é intermediada por algum mecanismo como a radiodifuséo, o cabo,
a transmissdo por satélite, o sistema de computadores ou outros meios em que o artista ndo fica em contato
direto com o publico, justificando a necessidade de autorizagdo de titulares de direitos autorais e conexos.
NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 267-268.
498 «Art, 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por quaisquer modalidades,
tais como: (...) VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante: a)
representacéo, recitacdo ou declamacéo; b) execuc@o musical; ¢) emprego de alto-falante ou de sistemas
analogos; d) radiodifuséo sonora ou televisiva; €) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de
frequéncia coletiva; f) sonorizagdo ambiental; g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo
assemelhado; h) emprego de satélites artificiais; i) emprego de sistemas 6éticos, fios telefénicos ou néo, cabos
de qualquer tipo e meios de comunicacao similares que venham a ser adotados; j) exposi¢do de obras de artes
plasticas e figurativas; (...)” (grifos nossos).

4% FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolucéo da gestéo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S8o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 248.



157

contribuir para a definicdo das duas Unicas espécies trabalhadas pela legislacéo péatria, quais
sejam, a representacdo publica e a execucdo publica. Transcrevem-se 0s dispositivos

mencionados, a fim de melhor visualizar as questfes debatidas neste capitulo, in verbis:

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo poderdo ser
utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas,
em representacOes e execugles publicas.

§ 1° Considera-se representacdo publica a utilizacdo de obras teatrais no género
drama, tragédia, comédia, épera, opereta, balé, pantomimas e assemelhadas,
musicadas ou ndo, mediante a participagdo de artistas, remunerados ou ndo, em
locais de freqliéncia coletiva ou pela radiodifusdo, transmisséo e exibicao
cinematografica.

§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composicdes musicais ou
litero-musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou néo, 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 exibigdo cinematografica.

§ 3° Consideram-se locais de frequéncia coletiva os teatros, cinemas, saldes de
baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associagdes de qualquer natureza,
lojas, estabelecimentos comerciais e industriais, estadios, circos, feiras,
restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, 6rgdos 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. (grifos nossos)

Nota-se que a diferenca basica entre as modalidades de comunicacao ao publico
apresentadas € a espécie de obras a que cada uma se refere, isto é, enquanto a representacdo
publica consiste em uma forma de utilizacdo de obras teatrais, a execucdo publica esta
relacionada com a utilizacdo de obras musicais, incluindo aqui as composi¢des musicais e
literomusicais, e de fonogramas.

De outra sorte, a legislacdo autoral brasileira caracteriza a utilizacdo de uma obra
teatral como representacdo publica e a de uma obra musical ou de um fonograma como
execucao publica em duas situagdes distintas: (a) na primeira delas, ha representacdo publica
ou execucdo publica quando, respectivamente, a obra teatral ou a obra musical/fonograma
sdo utilizados em um dos locais de frequéncia coletiva elencados exemplificativamente no
paragrafo 3° do artigo 68 citado anteriormente; (b) na segunda hipotese, basta que a
utilizacdo da obra teatral ou da obra musical/fonograma seja efetivada por meio da
radiodifusdo®®, que é uma espécie de transmissdo sem fio de sons, de imagens e sons, ou da

representacdo desses, ou ainda de sinais codificados, a serem recepcionados pelo publico,

S0 QO artigo 5°, inciso X1, da Lein. 9.610/1998 conceitua a radiodifusdo como “a transmissdo sem fio, inclusive
por satélites, de sons ou imagens e sons ou das representacdes desses, para recepgao ao publico e a transmisséo
de sinais codificados, quando os meios de decodificacdo sejam oferecidos ao publico pelo organismo de
radiodifusdo ou com seu consentimento”.
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bem como por meio de qualquer outro tipo de transmissdo°%!, capaz de difundir sons ou sons
e imagens, para que seja considerada, respectivamente, um ato de representacdo publica ou
de execucdo publica.

Nota-se que o legislador patrio optou por alargar os conceitos de representacao
e execucdo publicas ao inserir no escopo da sua caracterizacdo a radiodifusdo,
diferentemente do que faz a Convencédo de Berna ao tratar desta de maneira apartada
daquelas, conforme se depreende da leitura dos artigos 11 e 11 bis®®2. Nos termos do que
comenta Rodrigo Moraes Ferreira, ao analisar especificamente a execugao publica, “[n]o
Brasil, o legislador preferiu abrigar diversos atos de comunicagdo publica no conceito de
execucdo publica” (grifos no original), “[c]aso contrario, somente haveria execugdo publica
em locais de frequéncia coletiva, ou seja, onde existisse pluralidade (simultanea ou
sucessiva) de pessoas”. Coadunando-se com a critica tecida por Vanisa Santiago, o autor
sublinha que a execucdo publica, que deveria ser considerada apenas uma espécie do género
“comunicagdo ao publico”, acaba por se confundir com esta, ao englobar na sua defini¢do
“todos os demais usos relativos a comunicagdo ao publico, como a radiodifusdo, a

transmissdo por qualquer processo ou meio, a captacdo de transmissdo de radiodifusao em

501 Transmissdo ¢ definida na Lei de Direitos Autorais como “a difuséo de sons ou de sons e imagens, por meio
de ondas radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios 6ticos ou qualquer outro processo
eletromagnético” (artigo 5°, inciso II).

502 “ARTIGO 11 - 1) Os autores de obras dramaticas, dramatico-musicais e musicais gozam do direito
exclusivo de autorizar: 1° a representacao e a execucao publicas das suas obras, inclusive a representagdo e a
execucdo publicas por todos 0s meios e processos; 2° a transmissao publica por todos os meios da representacao
e da execucdo das suas obras. 2) Os mesmos direitos sdo concedidos aos autores de obras dramaticas ou
dramatico-musicais, por toda a duragdo dos seus direitos sobre a obra original, no que respeita a tradugdo das
suas obras. ARTIGO 11 bis - 1) Os autores de obras literarias e artisticas gozam do direito exclusivo de
autorizar: 1° a radiodifusdo de suas obras ou a comunicagdo publica das mesmas obras por qualquer outro
meio que sirva para transmitir sem fio 0s sinais, 0s sons ou as imagens; 2° qualquer comunicagao publica, quer
por fio, quer sem fio, da obra radio difundida, quando a referida comunicacéo € feita por um outro organismo
que ndo o da origem; 3° a comunicagao publica, por meio de alto-falante ou por qualquer outro instrumento
analogo transmissor de sinais, de sons ou de imagem, da obra radio difundida. 2) Compete as legisla¢des dos
Paises da Unido regular as condicdes de exercicio dos direitos constantes do paragrafo 1) do presente Artigo,
mas tais condicdes so terdo um efeito estritamente limitado ao pais que as tiver estabelecido. Essas condicoes
ndo poderdo, em caso algum, afetar o direito moral do autor, ou o direito que Ihe pertence de receber
remuneragao eqitativa, fixada na falta de acordo amigéavel, pela autoridade competente. 3) Salvo estipulagdo
em contrério, as autorizacBes concedidas nos termos do paragrafo 1) do presente Artigo ndo implicam
autorizacdo de gravar, por meio de instrumentos que fixam o0s sons ou as imagens, as obras radio difundidas.
Entretanto, os paises da Uni&o reservam-se a faculdade de determinar nas suas legislaces nacionais o regime
das gravacOes efémeras realizadas por um organismo de radiodifusdo pelos seus proprios meios e para as suas
emissdes. Essas legislacbes poderdo autorizar a conservacao de tais gravagdes em arquivos oficiais atendendo
ao seu carater excepcional de documentagdo”. BRASIL. Decreto n. 75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a
Convencdo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em
Paris, a 24 de julho de 1971. Diario Oficial da Unido 09.05.1975. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm>. Acesso em: 25 mar. 2016.
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locais de frequéncia coletiva, sonorizagdo ambiental, dentre outros™>%,

Essa incorporacdo da radiodifusdo dentro do conceito de execugdo publica se
mostra como um reflexo do entendimento jurisprudencial que foi sendo construido ao longo
do século XX, de que a definicdo classica de execucdo publica, baseada somente na
modalidade de comunicacéo publica direta, comentada anteriormente, tornou-se insuficiente
para amparar as situacOes praticas decorrentes do surgimento das emissoras de radio. Os
tribunais patrios, portanto, gradualmente optaram por alargar o conceito de execucéo
publica, interpretando-o extensivamente para abarcar também a radiodifusdo, influindo,
nessa perspectiva, na escolha do legislador brasileiro ao disciplinar a matéria®®,

Um aspecto curioso que se observa da simples leitura comparativa dos
paragrafos 1° e 2° do artigo 68 é que as diferentes redacdes de cada paragrafo poderiam dar
margem a interpretacoes diversas de cada modalidade ali descrita. Explica-se: no paragrafo
1°, a representacdo publica é caracterizada pela utilizacdo de obras teatrais em locais de
frequéncia coletiva ou pela radiodifusdo, transmissdo e exibicdo cinematografica,
oferecendo uma ideia de alternancia em que ou uma situacao (a frequéncia coletiva) ou a
outra (a radiodifusao) sao, independentemente, capazes de classificar a representagdo como
publica. J& no paragrafo 2°, a execucdo publica se qualifica quando composi¢des musicais
ou literomusicais, fonogramas e obras audiovisuais sdo utilizadas “em locais de frequéncia

coletiva, por_guaisquer processos, inclusive a radiodifusédo ou transmissdo por qualquer

modalidade, e a exibicdo cinematogréfica” (grifos nossos). Nota-se que, neste ultimo caso,
ndo ha o uso da conjungdo alternativa “ou”, de modo que uma interpretacdo possivel seria
vincular que o uso das obras musicais/fonogramas/obras audiovisuais por quaisquer
processos, incluindo a radiodifusdo, so seria caracterizado como execucéo publica quando
realizado em um local de frequéncia coletiva, e ndo de forma independente como explicitado
no paragrafo 1°.

Ressalta-se, contudo, que essa € uma leitura apenas especulativa trabalhada neste
capitulo, a fim de demonstrar as redagdes confusas do texto legal patrio, tendo em vista que,
na pratica, ja € consolidado o entendimento de que a radiodifusdo, por si s6, caracteriza um

ato de execucéo publica®®. Tanto é assim que, se essa transmisséo radiofonica for realizada

3 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 243 e 247.

504 |bid., p. 247.

%5 Sobre a radiodifusdo, explica José de Oliveira Ascensdo: “[n]a radiodifusdo, a recepgdo é privada. Mas viu-
se 0 carater publico da comunicacdo na simultaneidade das recepcfes. O mesmo continuariamos a dizer em
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em um lugar de frequéncia coletiva, como um restaurante que deixa uma emissora de radio
tocando para os seus clientes, dois sdo os fatos geradores a ensejar a execucao publica,
demandando duas autorizacGes distintas aos titulares de direitos autorais e conexos: uma
pela transmissdo radiofénica em si e a outra pela utilizacdo dessa transmissao em um local
de frequéncia coletiva®®. Assim explica José Carlos Costa Netto>®’, ao tratar do paragrafo
2° do artigo 68:

Na esteira dessa regra legal, observa-se que a “transmissdo” de uma determinada
fonte, que pode ser uma emissora de radio ou televisdo, por sistema de
radiodifusdo, a cabo, e “outras modalidades” que resultarem em “comunicagao de
obras intelectuais” ao publico, consiste em uma modalidade de utilizacdo
(execucdo publica originaria).

Quando essa “transmissdo” ¢ reutilizada, pode — ou ndo — resultar em uma nova
execuc¢do publica. Ou seja, essa reutilizagdo pode ser publica (quando realizada
nos locais de frequéncia coletiva previstos no art. 68, § 3°, da Lei n. 9.610/98) ou
privada (como na residéncia do usuario, por exemplo). (grifos no original)

Retomando as discussdes sobre a primeira hipdtese de execucdo publica, qual
seja, a utilizacdo de obras musicais/fonogramas em locais de frequéncia coletiva, cumpre
ressaltar que, a despeito de a Lei n. 9.610/1998 ter reservado um paragrafo para tratar de
aludidos locais (83° do artigo 68), esse dispositivo ndo traz propriamente uma definicdo do
que eles seriam, mas apenas elenca alguns lugares que sdo considerados pela lei como de
frequéncia coletiva. Fica evidenciado pela redacgdo final do dispositivo, ao acrescentar, apds
a lista de lugares, a expressdo “ou onde quer que Se representem, executem ou transmitam
obras literérias, artisticas ou cientificas”, que se trata de um rol meramente exemplificativo,
tendo o legislador intencionado que outras hipdteses semelhantes pudessem ser ali
enquadradas para efeitos de ensejar a caracterizacdo nao s6 da execucdo publica, foco da

analise proposta neste trabalho, como também da representacdo publica.

programas distribuidos por fio, em que o utente seleciona o programa que deseja”. ASCENSAO, José de
Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 197.

506 Nessa perspectiva, comenta Manoel Joaquim Pereira dos Santos: “[h]a quem sustente que ‘a radiodifusdo
ou transmissdo por qualquer modalidade’ somente configura execugdo publica se realizada em locais de
frequéncia coletiva. Ao tratar da representagdo publica, no paragrafo 1° do artigo 68 da Lei n° 9.610/98, o
legislador distinguiu claramente a representacdo publica em locais de frequéncia coletiva daquela realizada
pela radiodifusdo, transmissdo ou exibi¢do cinematografica. O uso da particula ‘inclusive’ na redagdo do
paragrafo 2° do artigo 68 pode ser interpretado como associando a radiodifusdo e a transmissdo por qualquer
modalidade ao local de frequéncia coletiva. Nao é esse, porém, o entendimento acolhido pela nossa
jurisprudéncia que sujeita as emissoras de radiodifusao e as empresas de televisdo por assinatura ao pagamento
dos direitos de execucdo publica musical em qualquer caso. Na verdade, a captacdo de transmissdo de
radiodifusdo em locais de frequéncia coletiva, assim como a sonorizagdo ambiental, s&o modalidades de
utilizacdo distintas da chamada ‘radiodifusdo sonora ou televisiva’, conforme se constata pelo disposto nas
letras d, e e fdo inciso VIII do artigo 29 da Lei n° 9.610/98”. SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Execucao
publica musical na internet: radios e TVs virtuais. Revista da ABPI, n. 103, p. 51-67, nov./dez. 2009. p. 56.
S0 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 339.
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A falta de uma conceituagao precisa sobre o que se encontra sob a égide do “local
de frequéncia coletiva” € uma questdo que, geralmente, causa davidas e polémicas no mundo
juridico, atribuindo, muitas vezes, a defini¢cdo pelo Poder Judiciario, como foi o caso, por
exemplo, da consolidacdo do entendimento jurisprudencial pelo Superior Tribunal de
Justica, ao longo do tempo e, especialmente, a partir do advento da Lei n. 9.610/1998, de
que incide cobranca de direitos autorais pelo uso de aparelhos de radio e televisdo em quartos
de hotéis e motéis®®. De um lado, a supressdo no texto do artigo 68 da Lei n. 9.610/1998,
do elemento condicionante do “lucro direto ou indireto”, que existia no artigo 73 da Lei n.
5.988/1973°%° para a caracterizacdo das representacdes e execugdes publicas, e que gerava
duvidas sobre o que consistiria o tal do lucro indireto e, por via de consequéncia, suscitava
guestionamentos sobre se os hotéis e motéis auferiam lucro indireto com a disponibilizacado
de aparelhos de radio e televisdo para os seus hospedes, fez com que esse tipo de discussao
perdesse o sentido, j& que a Lei n. 9.610/1998 entendeu pela incidéncia da cobranca de
direitos autorais, independentemente da afericdo de lucro por quem representasse ou
executasse obras publicamente®°.

De outra sorte, para além da ideia de publico simultaneo, isto €, o agrupamento
de pessoas que se reune presencial e simultaneamente em determinado espaco, foi-se
consolidando a nogdo de publico sucessivo, em que, apesar de ndo haver uma aglomeracédo
simultanea de pessoas, estas se sucedem sequencialmente na ocupagdo de um espago, COmo
acontece nos quartos de hotéis e motéis que, “apesar de serem ocupados individualmente
pelos hospedes (pessoas sozinhas ou acompanhadas)”, muitos sdo os individuos que passam
por aquele lugar ao longo do tempo, caracterizando um publico sucessivo. Trata-se de uma
interpretagdio extensiva que foi incorporada ao vocéabulo “publico”®! e que, por sua vez, é
constantemente revisitada nos debates envolvendo os locais de frequéncia coletiva. Nessa
perspectiva, conforme acentua Rodrigo Moraes Ferreira, pressupor a necessidade de “um
agrupamento temporéario de pessoas em locais abertos ao publico” como Unico elemento para

caracterizacdo de um “local de frequéncia coletiva” € um argumento obsoleto e ja

58 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 224.

509 «Art, 73. Sem autorizacdo do autor, ndo poderdo ser transmitidos pelo radio, servico de alto-falantes,
televisdo ou outro meio analogo, representados ou executados em espetaculos publicos e audi¢6es publicas,
gue visem a lucro direto ou indireto, drama, tragédia, comédia, composicao musical, com letra ou sem ela, ou
obra de carater assemelhado” (grifos nossos).

10 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 269-
270.

511 FERREIRA, Rodrigo Moraes, op. cit., p. 233.
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superado®?,

Cada uma dessas modalidades de utilizacdo das obras intelectuais apresentadas
brevemente neste capitulo, quais sejam, a reproducao, a distribuicdo e a comunicacdo ao
publico (em especial, a execugdo publica), d& ensejo a um direito exclusivo de exploracao
de aludidas obras pelos seus titulares (sejam de direitos autorais, sejam de direitos conexos),
cujo exercicio naturalmente vai demandar um controle a ser efetivado sobre esses usos.
Nessa perspectiva, ensina José Carlos Costa Netto que trés sdo as possibilidades de
efetivacdo de mencionado controle: a direta, a indireta e a coletiva®?,

Conforme explica o autoralista, o controle direto caracteriza o exercicio dos
direitos exclusivos pelos proprios titulares originarios, ou seja, “o autor, nas hipoteses de
direitos de autor, e os artistas intérpretes ou executantes, produtores fonogréaficos e
organismos de radiodifusdo, nas hipdteses de direitos conexos aos de autor”. Nessa primeira
situacdo, uma vez que a titularidade dos direitos é originaria, o que significa que ela nasce
junto com a criacdo intelectual e independe de qualquer tipo de formalidade, “torna-se
desnecessaria a demonstragao de qualquer documentagao aquisitiva desses direitos” para que
0s respectivos titulares possam exercé-los®,

J& o controle indireto tem como pressuposto a atuacao de um terceiro que nao o
titular originario, podendo ser um titular derivado e, portanto, cessionario de aludidos
direitos, ou ainda um representante ou administrador. Costa Netto aponta como exemplos
dessa segunda hipdtese os editores, que podem atuar na condi¢do de cessionarios ou de
meros administradores de obras intelectuais; e as gravadoras, que além de figurarem como
produtores fonograficos, podem e, na maioria das vezes, sao cessionarias ou licenciadas de
direitos conexos de artistas intérpretes e executantes. Ademais, estdo incluidas nessa
hipbtese as associagdes de titulares de direitos autorais e conexos, também conhecidas como
associacfes ou entidades de gestdo coletiva. Assim, 0 exercicio dos direitos por essa
modalidade de controle fica condicionado a comprovacdo documental por quem 0s exerce,
a fim de demonstrar a legitimidade, seja do cessionario, seja do licenciado, para aquela

512 Acrescenta o autor que “[€] preciso ndo confundir o conceito de execucdo publica, existente no Direito
Autoral, com o conceito de reunido publica, existente no Direito Constitucional. Para os constitucionalistas,
o direito de reunido, previsto no art. 5°, XV|1, da Carta Politica de 1988, pressupde um ajuntamento temporario
de individuos em locais abertos ao publico. [...] Repita-se: os elementos que compdem o perfil juridico do
direito de reunido publica ndo se confundem com aqueles que compdem o direito de execucao publica, pois
este Ultimo ndo exige, para a sua configuracdo, uma pluralidade de pessoas num local aberto ao publico” (grifos
no original). FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolucao da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917
a 2017): do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 244-245.

53 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 335.
514 |bid., p. 335.
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finalidade®®®.

A terceira forma de controle, elencada por José Carlos Costa Netto, é o chamado
controle coletivo, cujo exercicio dos direitos autorais ¢ efetuado a partir de uma “entidade
de gestdo coletiva que representa todo o universo de titulares em relagéo a determinado uso
de um género especifico de obras e bens intelectuais”. O regime dessa gestéo é estabelecido
e disciplinado por lei, para ser exercido, obrigatoriamente, de forma unificada e, portanto,
funciona como um “regime de substituicao legal de todos os titulares de direitos autorais
envolvidos em determinadas utilizagdes”. Nesse modelo, a atuacdo dessa entidade Unica,
constituida legalmente para gerenciar os direitos de todos os tipos de titulares, ndo demanda
uma comprovagéo documental, a partir de instrumentos de cessdes ou licenciamentos, como
acontece, por exemplo, no caso do controle indireto®®. Esse é o caso do ECAD — Escritdrio
Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, que serd brevemente comentado nos proximos
parégrafos.

Ressalta-se, de qualquer sorte, que ndo faz parte do escopo deste trabalho
analisar com minucia essas modalidades de controle de direitos autorais, nem mesmo a
gestdo coletiva®’, assunto de extrema complexidade, capaz de demandar um estudo
especifico s6 para tratar dessas questdes. Contudo, alguns comentarios merecem ser
realizados ja que a Lei n. 9.610/1998 ndo apenas traz normas disciplinando a organizacgdo de
associacOes de titulares de direitos, como também estabelece um regime obrigatério de
gestdo coletiva para a arrecadacdo e distribuicdo dos direitos autorais e conexos decorrentes
da execucdo publica de obras musicais e fonogramas, a partir de um escritério criado, sob a
égide da legislacdo anterior (Lei n. 5.988/1973), especificamente para gerir esses direitos.

Nessa perspectiva, € relevante apontar, primeiramente, que entidades que
gerenciam os direitos autorais de uma coletividade de titulares surgem de uma necessidade
pratica desses titulares de controlarem os usos de suas criacdes e bens intelectuais. Conforme

destaca Jose de Oliveira Ascensdo, € muito comum, em VAarios setores artisticos, que o titular

515 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 335-
336.

516 |bid., p. 335-336.

517 £ importante destacar que, independente da terminologia adotada por José Carlos Costa Netto para tratar
das modalidades de controle das utilizagBes de obras intelectuais, dentre as quais ele classifica no escopo do
controle coletivo apenas aquele exercido compulsoriamente por uma Unica entidade estabelecida por lei, como
é o caso do ECAD, cuja representacdo de todos os titulares de direitos autorais e conexos decorre de
determinacéo legal, e ndo da escolha pelos titulares, o uso da expressido “gestdo coletiva” neste trabalho serve
para se referir ndo apenas a essa forma de gestdo compulséria, como também a atuacdo das entidades
representantes de titulares de direitos autorais e conexos, que atuam em nome destes, por livre escolha e
estipulagcdo dos mesmaos.
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néo tenha capacidade suficiente para controlar individualmente o uso de suas obras e gerir
os seus direitos, o que o leva a recorrer a um ente que o faca®!8. Na acepcio de José Carlos
Costa Netto, “ndo se trata, portanto, a gestdo coletiva, de um sistema de derrogacao ou
enfraquecimento do so6lido principio do ‘direito exclusivo’ do autor sobre a utilizacdo de sua
obra, mas, sim, do instrumento apto ao seu efetivo exercicio”>!°,

No Brasil, esse regime foi adotado pela primeira vez em 1917, com a criagéo da
SBAT (Sociedade Brasileira de Autores Teatrais), concebida para negociar “as condi¢des de
pagamento de direitos autorais decorrentes de representacbes dramaticas e prover a
consequente arrecadacdo junto as bilheterias dos teatros cariocas”, mas que, aoS poucos, foi
agregando compositores, pelo fato de que as casas teatrais também executavam musicas e
ela era, na ocasido, a Unica entidade arrecadadora. Com o passar dos anos, surgiram disputas
entre compositores e autores teatrais, gerando uma cisdo na SBAT que ocasionou na
fundagio da ABCA (Associagdo Brasileira de Compositores e Autores), em 1938°%,

Ao longo do século XX, outros conflitos se instauraram no setor musical,
resultando na organizacdo de diversas entidades encarregadas de arrecadar e distribuir
especialmente os direitos de compositores, mas também de intérpretes e produtores
fonogréficos. Contudo, a existéncia de diversas associacOes, atuando simultaneamente
nessas atividades de cobranca e distribuicdo, acabou por gerar problemas de ordem pratica,
como o recebimento em duplicidade dos valores por alguns autores, além da dificuldade de
arrecadacéo desses direitos, por causa da vastiddo do territorio nacional®?, proporcionando
um panorama de desorganizag@o no cenario autoral brasileiro, “confundindo ¢ desgastando
tanto os usudrios dos direitos quanto os proprios titulares destes”>?2,

Por muitos anos, essas associaces existiram e funcionaram sem nenhuma

regulacao legislativa, que sé foi acontecer apds a promocao de diversos debates, ocasionando

518 Nessa perspectiva, Ascensdo tece os seguintes comentérios € criticas: “em vastos setores o titular é forgado
arecorrer a um ente de gestdo coletiva, porque ndo tem outro modo de gerir os seus direitos. Ai, temos a gestao
coletiva necesséria; seja por razdes de direito, seja por razdes de fato. [...] Em largos dominios o direito de
autor, de direito que pode ser exercido por mandatario, tornou-se direito que s6 pode ser exercido por meio de
mandatario: direito necessariamente ndo pessoal. E de direito de autorizacdo passou a direito a remuneracao.
O que significa que tudo o que dizem as leis sobre a necessidade de o autor autorizar previamente a utilizagdo
é ficcioso: ao autor s6 cabe decidir que a obra seja utilizada. Troca isso na pratica por um crédito a uma
remuneragio contra o ente de gestdo” (grifo no original). ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 620-621.

519 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 419.
520 |bid., p. 405-406.

521 SOARES FILHO, Sidney. A gestdo coletiva dos direitos autorais da musica no Brasil: polémicas em relagéo
a atuacdo do Escritorio de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD). In: Congresso Nacional do CONPEDI/UFF,
21., 2012, Niterai. Anais... Niterdi: FUNJAB, 2012. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/publicacao/livro.php?gt=27>. Acesso em: 02 dez. 2018. p. 67.

52 NETTO, José Carlos Costa, op. cit., p. 406-408.
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na elaboragdo da Lei 5.988 em 1973, responsavel ndo sé por disciplinar a estrutura dessas
associagdes, como também por criar o que ficou conhecido como ECAD (Escritério Central
de Arrecadacéo e Distribuicdo). Nessa perspectiva, estabeleceu o artigo 115°2 de aludida lei
que as associages existentes a época, baseadas nas normas de um o6rgao criado também sob
a égide da Lei de 1973, qual seja, o0 CNDA (Conselho Nacional de Direito Autoral),
organizariam esse Escritdrio que, por sua vez, ficaria encarregado de arrecadar e distribuir
os direitos relativos a execucdo publica (incluindo por meio da radiodifusdo e da exibicéo
cinematogréafica) de obras musicais e de fonogramas. Nos termos do quanto assevera Sidney
Soares Filho®?*, a estipulacéo legal do ECAD foi uma tentativa de solucionar os problemas
causados pelas disputas entre as associa¢Oes existentes, a partir da centralizacdo, em um
unico organismo, das atividades de arrecadacao e distribuicdo dos direitos decorrentes da
execuc¢do publica musical.

Ressalta-se que o ECAD s6 iniciou suas atividades efetivamente em 1977, com
sua sede estabelecida no Rio de Janeiro e nucleos operacionais em outras localidades, além
de agentes e representantes em outras capitais, viabilizando que ele unificasse a cobranca
dos direitos de execuco publica no pais®?®. Conforme destaca José Carlos Costa Netto®2®,
“[s]ob o aspecto juridico, 0o ECAD substituiu as associagdes — tanto as existentes a época de
sua instalacdo quanto as surgidas posteriormente — como mandatario legal dos titulares de
direitos autorais decorrentes de utilizagado, pela via da execucao publica, de obras musicais”.
Em suma, o ECAD nada mais € do que uma associacdo de associagcOes, constituido
mandatario destas que o integram, caracterizando-se, portanto, por seu cunho privado,
embora exerca atividades de interesse publico®?’. Foi esse entendimento que, na época de
sua criacdo, motivou seu controle e fiscalizacdo por um 6rgdo governamental, 0 CNDA
comentado previamente, tendo, inclusive seu estatuto aprovado por este 6rgdo, além da

exigéncia, desde o principio, de que ele ndo pudesse ter finalidade lucrativa, conforme

52 «Art. 115. As associagdes organizardo, dentro do prazo e consoante as normas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Direito Autoral, um Escritdrio Central de Arrecadacao e Distribuicdo dos direitos relativos a
execucao publica, inclusive através da radiodifuséo e da exibicdo cinematogréafica, das composi¢des musicais
ou litero-musicais e de fonogramas”.

524 SOARES FILHO, Sidney. A gestdo coletiva dos direitos autorais da musica no Brasil: polémicas em relagéo
a atuacdo do Escritério de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD). In: Congresso Nacional do CONPEDI/UFF,
21., 2012, Niterdi. Anais... Niterdi: FUNJAB, 2012. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/publicacao/livro.php?gt=27>. Acesso em: 02 dez. 2018. p. 67.

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Revista e atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 142.

526 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 413-
414.

527 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Revista e atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 143.
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preceituava o artigo 115 e seus paragrafos, da Lei 5.988/1973.

Esclarece-se brevemente que, criado pela Lei n. 5.988/1973, o CNDA foi
organizado pelo Decreto n. 76.275/1975, mas s0 veio a se constituir formalmente em 1976,
especialmente, com a Portaria do Ministério da Educacdo e Cultura n. 248, de 1976,
responsavel por estabelecer seu Regimento Interno®28, Nessa perspectiva, ele era tido como
6rgéo publico de fiscalizacdo, consulta e assisténcia ao direito autoral. Composto por cinco
conselheiros, incluindo um representante do Ministério da Educacdo e Cultura, que era o
presidente, um do Ministério da Justica, um do Ministério do Trabalho e dois de livre
nomeacdo, 0 CNDA>? tinha dentre as suas responsabilidades fiscalizar as associagBes dos
titulares de direitos autorais, autorizar o seu funcionamento ou, se fosse o caso, cassar essa
autorizacgéo; fiscalizar o ECAD,; estabelecer regras de cobranga; “organizar e manter registro
préprio das obras musicais que, com fins de comércio, sejam gravadas ou fixadas em
qualquer tipo de suporte material”; isso sem deixar de mencionar a sua atua¢do como arbitro
na solucdo de eventuais litigios que versassem sobre direitos autorais “entre autores,
intérpretes, ou executantes, e suas associagdes, tanto entre si quanto entre uns e outras”,
dentre outras funcdes®.

Conforme esclarece José Carlos Costa Netto, 0 maior impulso que ocasionou na

528 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 409.
529 Os artigos 116 e 117 da Lei n. 5.988/1973 estabeleciam o seguinte: “Art. 116. O Conselho Nacional de
Direito Autoral € o 6rgdo de fiscalizacdo, consulta e assisténcia, no que diz respeito a direitos do autor e
direitos que lhes s@o conexos. Art. 117. Ao Conselho, além de outras atribuicbes que o Poder Executivo,
mediante decreto, poderé outorgar-lhe, incumbe: | - determinar, orientar, coordenar e fiscalizar as providéncias
necessarias a exata aplicacdo das leis, tratados e convengdes internacionais ratificados pelo Brasil, sobre
direitos do autor e direito que Ihes sdo conexos; Il - autorizar o funcionamento, no Pais, de associa¢des de que
trata o titulo antecedente, desde que observadas as exigéncias legais e as que forem por ele estabelecidas; e,
a seu critério, cassar-lhes a autorizagéo, apds, no minimo, trés intervengdes, na forma do inciso seguinte; 111
- fiscalizar essas associacgdes e 0 Escritorio Central de Arrecadagao e Distribuicdo a que se refere o art. 115,
podendo neles intervir quando descumprirem suas determinagdes ou disposicBes legais, ou lesarem, de
qualquer modo, 0s interesses dos associados; IV - fixar normas para a unificacdo dos precos e sistemas de
cobranga e distribuicdo de direitos autorais; V - funcionar, como arbitro, em questdes, que versem sobre
direitos autorais, entre autores, intérpretes, ou executantes, e suas associac¢des, tanto entre si, quanto entre
uns e outras; VI - gerir o Fundo de Direito Autoral, aplicando-lhe os recursos segundo as normas que
estabelecer, deduzidos, para a manutencdo do Conselho, no méaximo, vinte por cento, anualmente; VII -
manifestar-se sobre a conveniéncia de alteragdo de normas de direito autoral, na ordem interna internacional,
bem como sobre problemas a ele concernentes; VIII - manifestar-se sobre os pedidos de licengas compulsorias
previstas em Tratados e Convencdes Internacionais. 1X - fiscalizar o exato e fiel cumprimento das obrigagdes
dos produtores de videofonogramas e fonogramas, editores e associa¢Ges de direitos do autor, para com 0s
titulares de direitos autorais e artisticos, procedendo, a requerimento destes, a todas as verificagcbes que se
fizerem necessarias, inclusive auditorias e exames contabeis. X - impor normas de contabilidade as pessoas
juridicas referidas no inciso anterior, a fim de que os planos contabeis e escrituracdo permitam a adequada
verificacdo da quantidade de exemplares reproduzidos e vendidos; XI - tornar obrigatério que as etiquetas que
distinguem as cdpias de videofonogramas e fonogramas sejam autenticadas (VETADO) pelo préprio Conselho
Nacional de Direito Autoral na forma das instrugdes que venha a baixar. Paragrafo Gnico. O Conselho Nacional
de Direito Autoral organizard e manterd um Centro Brasileiro de informagdes sobre Direitos Autorais” (grifos
N0ss0s).

530 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 624-627.
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criagdo do CNDA decorreu da “necessidade de organizacdo da coleta e distribuicdo dos
direitos autorais resultantes da utilizacdo de musica”, motivo pelo qual, na pratica, a sua
atuacdo esteve focada nesse setor artistico, tendo o érgédo enfrentado a dificuldade de lidar
com questdes envolvendo outras esferas de protecdo via direitos autorais e conexos, pela
elevada demanda na area musical®3l. Além destes, outros desafios praticos foram colocados
a atuacdo do 6rgdo nos termos do quanto concebido pela Lei n. 5.988/1973, levando a uma
tentativa de reforma do CNDA que, no entanto, ndo surtiu muitos efeitos, resultando,
portanto, na sua desativacdo em 1990, juntamente com a extin¢do do Ministério da Cultura,
promovida pelo entéo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello. Formalmente, o
CNDA foi extinto somente em 1998, com o advento da Lei n. 9.610, ao revogar a Lei n.
5.988/1973 que o criara®®?, sem nada prever nesse sentido. O ECAD, por sua vez, continuou
existindo, tendo, inclusive, a sua previsao legal mantida, conforme disposto no artigo 99 da
Lei 9.610/1998, mas sem a supervisao de aludido 6rgao administrativo imparcial, o que, na
acepcdo de José de Oliveira Ascensao, figurou um verdadeiro vazio legal, tendo em vista
que o CNDA complementava a sua atua¢io®%,

Somente a partir de 2013, ha um retorno da presenca estatal na gestdo coletiva
promovida pelo ECAD e pelas associagdes que o compdem, com o advento da Lei n. 12.853,
que modificou o Titulo VI, da Lei n. 9.610/1998, que trata dessas entidades. Como resultado
de “pressdes perante orgaos do Poder Executivo e Legislativo, inclusive com a instalacdo de
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) no Congresso Nacional e oposi¢gdes ‘comerciais’
junto 2 Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica”, bem como do interesse do
Ministério da Cultura em retomar a supervisdo estatal dessa modalidade de gestdo (o que
anteriormente era feito pelo CNDA), a Lei n. 12.853 foi aprovada em 2013°**, passando a
estabelecer uma série de regras que direcionam a atuacdo das associacdes e do ECAD,
exigindo, inclusive, a habilitacdo das primeiras junto a Administracdo Publica Federal, para
o efetivo exercicio das suas atividades.

Né&o faz parte do escopo deste trabalho uma analise pormenorizada das alteracoes

531 Nos termos do que pontua Costa Netto, “com efeito, das 17 resolu¢des que baixou de 1976 ao final de 1978,
dez se referiam especificamente ao campo musical e apenas sete extrapolaram esses limites. Além da atividade
regulamentadora (resoluc@es), 0 CNDA exercia, na esfera administrativa, a de arbitro (pareceres), na qual o
orgdo podia cuidar mais acentuadamente das outras areas da criagdo intelectual além da musical. Contudo, a
época, os pareceres tratavam de assuntos especificos trazidos a apreciacdo do Colegiado por interessados.
Destarte, ndo tinham aplicabilidade geral, mas restringiam-se a decidir questdes interpartes”. NETTO, José
Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 410.

532 |bid., p. 410-413.

533 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 633.

53 NETTO, José Carlos Costa, op. cit., p. 440-441.
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proporcionadas pela Lei n. 12.583/2013, de modo que a sua meng&o tem o intuito apenas de
explicar que tanto o ECAD, quanto as associa¢cbes que o compdem, ou mesmo outras
entidades que promovam a atividade de gestdo coletiva fora dessa estrutura (em outros ramos
artisticos) passam a se sujeitar as regras estipuladas por essa lei, estando submetidas ao
controle estatal proporcionado com a criagdo de uma “Comissdo Permanente para
Aperfeicoamento da Gestdo Coletiva”, pelo Decreto n. 8.469 de 2015, que regulamentou
aludida lei, posteriormente revogado e substituido pelo Decreto n. 9.574 de 2018, também
parcialmente revogado e substituido pelo Decreto n. 9.879 de 2019, sendo este ultimo a
norma atualmente vigente para disciplinar especificamente as fungdes dessa Comissdo°%.
Em suma, a situacdo que se vivencia atualmente no Brasil, na vigéncia da Lei n.
9.610/1998, modificada pela Lei n. 12.583/2013, é a possibilidade de autores e titulares de
direitos conexos®®, de qualquer ramo artistico (e ndo apenas do musical), constituirem
associacdes que, a partir do ato de filiagio dos mesmos, tornam-se mandatarias®®’ deles para
a pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial dos seus direitos, além
da possibilidade de também exercerem a atividade de cobranca de quaisquer desses direitos
(distribuicdo, reproducdo, sincronizacdo, entre outros), no interesse dos seus associados,
conforme estipula o artigo 98°%, da Lei n. 9.610/1998. Mas, especificamente para a cobranca

de direitos autorais e conexos decorrentes da execucdo publica de obras musicais e

53 Ressalta-se que o Decreto n. 9.879 de 2019 sd revogou os artigos 26, 27 e 28 do Decreto n. 9.574 de 2018,
que tratavam especificamente dessa Comissdo, uma vez que ela fora criada pelo entdo Ministério da Cultura e,
portanto, estava a ele vinculada. Contudo, no inicio de 2019, aludido Ministério foi extinto pelo Presidente Jair
Bolsonaro, cujas atribui¢des foram transferidas para uma Secretaria, vinculada ao Ministério da Cidadania, o
que provavelmente motivou o advento do Decreto n. 9.879 de 2019, a fim de redefinir a vinculagdo da
Comissdo a este ultimo.

536 Sobre os “legitimados” a constituirem associa¢des de gestdo coletiva de direitos autorais e conexos, José
Carlos Costa Netto comenta: “[a] Lei vigente de Direitos Autorais, ao regular o tema de seu Titulo VI, ‘Das
Associagdes de Titulares de Direito de Autor e dos que lhes sdo conexos’, ndo utiliza essa mesma terminologia
em seu art. 97 (modifica ‘titulares de direitos de autor’ para, simplesmente, ‘autores’) ao estabelecer: ‘Para o
exercicio e defesa de seus direitos, podem o0s autores e os titulares de direitos conexos associar-se sem intuito
de lucro’ (o art. 103 da lei anterior, 5.988/73, utiliza a expressdo ‘titular de direitos autorais’, que, nos termos
de seu art. 1°, inclui tanto os titulares de direito de autor quanto os que Ihes sdo conexos). Encontram-se
desatendidos, assim, por este novo dispositivo legal, os editores e demais titulares derivados de direitos de
autor, uma vez que estabelece a possibilidade de associagdo, ‘para o exercicio e defesa’ de direitos autorais,
apenas para ‘os autores e os titulares de direitos conexos’” (grifos no original). NETTO, José Carlos Costa.
Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 414.

537 Conforme explica José Carlos Costa Netto, “[a] Lei n. 9.610, de 1998, veio consagrar, em definitivo, a
substituicdo processual do ECAD — qualidade ampliada para as associagdes de titulares de direitos de autor
e os que lhe s@o conexos — para atuar em nome proprio na representacdo de seus associados (no caso do ECAD,
irrestritamente de todos os titulares da area musical para fins de arrecadacdo e distribuicdo de direitos
autorais decorrentes de execugdo publica) e no das associagdes restritas a seus associados, representacao, nesta
hipdtese, documentalmente demonstrada” (grifos no original). Ibid., p. 430.

5% Pela nova redacio ofertada com a Lei n. 12.583/2013, o artigo 98 dispde o seguinte: “[a]rt. 98. Com o ato
de filiacdo, as associacdes de que trata o art. 97 tornam-se mandatérias de seus associados para a préatica de
todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais, bem como para o exercicio
da atividade de cobranga desses direitos”.
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fonogramas, a legislacdo autoral brasileira centraliza, obrigatoriamente, essa atividade em
um anico escritdrio arrecadador, no caso, 0 ECAD.

E relevante destacar que a Lei 9.610/1998 ndo menciona, como fazia a Lei n.
5.988/1973 expressamente, o “Escritdério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo”
(ECAD)**. Na redacdo original do artigo 99 da Lei 9.610/1998, discorria-se genericamente
sobre a manutengd0>*° de um escritdrio central, responsavel pela arrecadagdo e distribuicio
dos direitos relativos a execucdo publica de obras musicais e fonogramas, cuja direcéo e
administracdo ficariam a cargo das associa¢fes que o integram. Ja a nova redacédo do artigo
99, conferida pela Lei n. 12.853/2013, fala que essas associagdes “deverdo unificar a
cobranga em um Unico escritorio central para arrecadacdo e distribuicdo>*!. Conforme
acentua José Carlos Costa Netto®*2, o acréscimo da palavra “Unico” antes de ‘“‘escritorio
central”, em aludido artigo 99 (ausente na redacdo do artigo 115 da Lei n. 5.988/1973),
“reforca a obrigatoriedade legal do sistema unificado ¢ coletivo da arrecadacao de direitos
autorais decorrentes da execugdo publica de obras musicais e literomusicais”.

Tendo em vista a continuidade das atividades prestadas pelo ja existente ECAD,
criado pela lei de 1973 e operante desde 1977, pressupde-se, da leitura do artigo 99, a
referéncia indireta a esta entidade que, por via de consequéncia, segue gozando de plena
autonomia e liberdade para atuar na arrecadacéo e distribuicdo dos direitos provenientes da
execucao publica das obras musicais e dos fonogramas. Nos termos do quanto pontua Carlos
Alberto Bittar, desde 1° de janeiro de 1977, quando o ECAD iniciou suas atividades, as

associacdes que o compdem®® assumiram o papel de meras repassadoras dos valores

539 Destaca-se 0 caput do artigo 115 da lei anterior, in verbis: “[a]rt. 115. As associagdes organizardo, dentro
do prazo e consoante as normas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, um Escritério
Central de Arrecadacdo e Distribuicdo dos direitos relativos & execug¢do publica, inclusive através da
radiodifusdo e da exibicdo cinematogréfica, das composi¢des musicais ou litero-musicais e de fonogramas”
(grifos nossos).

540 Nos termos da redagdio original do artigo 99: “[a]rt. 99. As associagGes manterdo um (nico escritdrio central
para a arrecadacao e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos a execugdo publica das obras musicais e
litero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifuséo e transmisséo por qualquer modalidade, e
da exibicdo de obras audiovisuais” (grifos nossos).

541 A nova redacdo do artigo 99 dispde o seguinte: “[a]rt. 99. A arrecadacao e distribuicdo dos direitos relativos
a execucdo publica de obras musicais e literomusicais e de fonogramas sera feita por meio das associagdes
de gestdo coletiva criadas para este fim por seus titulares, as quais deverdo unificar a cobranga em um dnico
escritdrio central para arrecadacéo e distribuicdo, que funcionard como ente arrecadador com personalidade
juridica propria e observar os 8§ 1° a 12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B”
(grifos nossos).

%42 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 427.
543 Atualmente, o ECAD é composto por sete associacOes, quais sejam: Abramus (Associacdo Brasileira de
Mdsica e Artes), Amar (Associacdo de MUsicos, Arranjadores e Regentes), Assim (Associacao de Intérpretes
e Mdsicos), Shacem (Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Musica), Sicam
(Sociedade Independente de Compositores e Autores Musicais), Socinpro (Sociedade Brasileira de
Administracio e Protecéo de Direitos Intelectuais) e UBC (Unido Brasileira de Compositores). ESCRITORIO
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recolhidos a titulo de direitos de execucdo publica aos seus associados, cobrando por isso e
pelos demais servicos prestados, uma taxa de administracdo, a exemplo do que também o
faz o ECAD. Nessa perspectiva, destaca-se que, antes da reforma da gestdo coletiva
proporcionada pela Lei n. 12.853/2013, estima-se que aproximadamente 25% (vinte e cinco
por cento) do valor arrecadado ficava retido no ECAD, dentre os quais 17% (dezessete por
cento) eram destinados ao préprio ECAD e cerca de 7,5% (sete e meio por cento) as
associacdes, com a finalidade de cobrir as despesas administrativas, operacionais, sob a
rubrica dessa “taxa de administracio”>*.

A Lein. 12.853/2013 modificou esse cenério, ao estabelecer uma nova redagao
para o paragrafo 4° do artigo 99°%, prevendo limites a retencdo de valores por aludidas
entidades, a titulo de taxa de administracdo. Desta feita, o dispositivo impde que em um ano
da data da publicacdo da lei, essa taxa ndo poderia exceder 22,5% (vinte e dois e meio por
cento) e que, nos trés anos subsequentes, ela deveria ser no maximo 15% (quinze por cento),
garantindo um maior repasse aos autores. De qualquer sorte, o legislador levou em
consideracdo as peculiaridades da manutencdo de cada associagéo, ao prever expressamente
no paragrafo 12, do artigo 98%*, a possibilidade de fixacdo diferenciada das taxas de
administragdo por cada entidade, conforme melhor atendesse as suas demandas, desde que
respeitados os limites estabelecidos pela lei.

Dentre os valores efetivamente repassados aos titulares, isto é, 85% (oitenta e
cinco por cento) do que foi arrecadado, a distribuicdo € feita com base em duas circunstancias

distintas, quais sejam: (a) quando h& apresentagdo musical “ao vivo”, cujo contato do publico

CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO. Associagdes.  Disponivel — em:
<https://www3.ecad.org.br/associacoes/Paginas/default.aspx>. Acesso em: 02 fev. 2019.

544 SOARES FILHO, Sidney. A gestdo coletiva dos direitos autorais da musica no Brasil: polémicas em relagéo
a atuacdo do Escritorio de Arrecadacgdo e Distribuicdo (ECAD). In: Congresso Nacional do CONPEDI/UFF,
21., 2012, Niterai. Anais... Niterdi: FUNJAB, 2012. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/publicacao/livro.php?gt=27>. Acesso em: 02 dez. 2018. p. 243.

545 «Art. 99. A arrecadacdo e distribuicdo dos direitos relativos a execugdo publica de obras musicais e
literomusicais e de fonogramas sera feita por meio das associa¢des de gestdo coletiva criadas para este fim por
seus titulares, as quais deverdo unificar a cobrangca em um Unico escritério central para arrecadagdo e
distribuicéo, que funcionarad como ente arrecadador com personalidade juridica prépria e observara os 8§ 1° a
12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B. [...] 8 4° A parcela destinada a distribuigéo
aos autores e demais titulares de direitos ndo podera, em um ano da data de publicagdo desta Lei, ser inferior
a 77,5% (setenta e sete inteiros e cinco décimos por cento) dos valores arrecadados, aumentando-se tal parcela
a razdo de 2,5% a.a. (dois inteiros e cinco décimos por cento ao ano), até que, em 4 (quatro) anos da data de
publicacdo desta Lei, ela ndo seja inferior a 85% (oitenta e cinco por cento) dos valores arrecadados” (grifos
Nossos).

546 «Art. 98. Com o ato de filiagdo, as associacGes de que trata o art. 97 tornam-se mandatérias de seus
associados para a pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais,
bem como para o exercicio da atividade de cobranca desses direitos. [...] 8 12. A taxa de administracéo
praticada pelas associacdes no exercicio da cobranca e distribuicdo de direitos autorais devera ser proporcional
ao custo efetivo de suas operagdes, considerando as peculiaridades de cada uma delas”.
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com os artistas intérpretes e executantes é direto, conforme ja explanado anteriormente, o
pagamento € feito apenas aos autores das obras, ndo havendo distribuicdo de direitos
conexos; (b) diversamente, nas hipoteses das chamadas “musicas mecanicas” ou “por
aparelhos”, em que ha o uso de fonogramas, dentre os valores a serem repassados, 2/3 (dois
tercos) ou 66,67% (sessenta e seis virgula sessenta e sete por cento) sdo destinados aos
titulares de direitos autorais (autores e editoras), enquanto o 1/3 (um terco) restante, ou
33,33% (trinta e trés virgula trinta e trés por cento) sdo destinados aos titulares de direitos
conexos, dentre os quais estdo incluidos os intérpretes, 0os musicos executantes e 0s
produtores fonogréficos. Por sua vez, dentre essa fatia de 1/3 (um terco), destinada aos
direitos conexos, 0 ECAD estabeleceu, por meio de Assembleia Geral®*’, que 41,7%
(quarenta e um virgula sete por cento) sdo repassados aos intérpretes, outros 41,7% (quarenta
e um virgula sete por cento) sdo distribuidos aos produtores fonogréaficos, e os 16,6%
(dezesseis virgula seis por cento) restantes ficam a cargo dos musicos executantes>*,

N4o se intenta, neste trabalho, analisar detidamente os critérios de cobranca, nem
a fixacdo dos precos para cada hipotese de execucdo publica, muito menos as regras de
distribuicdo estabelecidas pelo ECAD, considerando ndo apenas o alto nivel de
complexidade dessas informacdes, como também o fato de ndo se tratarem do escopo
primordial deste estudo. E interessante comentar apenas que os valores sdo estabelecidos
com base em critérios objetivos, partindo das diretrizes estipuladas pela Lei n. 12.853/2013
e pelo Decreto n. 9.574/2018 (que regulamenta a primeira), que, por sua vez, Sao
consubstanciados por meio do Regulamento de Arrecadacio®® e de uma “tabela de
precos”™, elaborados pelo ECAD. Esses critérios sdo considerados e aplicados na outorga
de cada licenca, que deve ser prévia e expressa, a ser emitida em cada utilizacdo de obras

%47 Conforme destaca Rodrigo Moraes Ferreira, essa definicdo pelo ECAD ¢é uma heranga da revogada Lei n.
4.944, de 1966, que tratava sobre a prote¢ao de artistas, produtores fonogréficos e organismos de radiodifuséo,
e ja estabelecia esse tipo de divisdo, em seu artigo 6°, paragrafo 3° o que foi mantido na forma de usos e
costumes, e incorporado no Regulamento de Distribuicdo do ECAD. FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugéo
da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017): do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 394 e 397.
ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO. Regulamento de Distribuigéo.
Disponivel em: <https://www3.ecad.org.br/eu-faco-musica/Documents/regulamento_de_distribuicao.pdf>.
Acesso em: 05 ago. 2019. p. 20.

48 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 488.
FERREIRA, Rodrigo Moraes, op. cit., p. 396-397.

9 ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO. Regulamento de Arrecadacéo.
Disponivel em: <https://www3.ecad.org.br/eu-uso-musica/Documents/regulamento-de-arrecadacao.pdf>.
Acesso em: 05 ago. 2019.

550 ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO. Tabela de Pregos. Disponivel em:
<https://www3.ecad.org.br/eu-uso-musica/tabela-de-precos/Paginas/default.aspx>. Acesso em: 05 ago. 2019.
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musicais e/ou fonogramas, através da execucgdo publica, em todo o territorio nacional. “A
decisdo respeitante a esses critérios e valores (...) € privativa das associa¢des de titulares de
direitos de autor ¢ dos que lhes sdo conexos que dirigem o ECAD”. De forma semelhante,
“[0o] ECAD mantém um ‘Regulamento de Distribui¢do’>®!, que, votado pelas associacdes
que o comandam, estabelece os critérios de distribuicdo entre os titulares dos direitos
autorais da receita arrecadada no periodo”>°2,

Feitas essas breves consideracdes a respeito dos direitos de reproducéo,
distribuicdo e comunicacéo ao publico, com especial atencdo para uma espécie deste ultimo,
qual seja, a execucgdo publica, e compreendida a dindmica de controle desses direitos por
seus titulares, principalmente considerando o regime compulsorio de gestdo coletiva
estabelecido pela legislacdo nacional patria para cobranca dos direitos de execucao publica,
passa-se agora a uma analise mais focada na natureza juridica do streaming. 1sso porque,
conforme serd melhor abordado no tépico subsequente, as discussdes nacionais giram em
torno, basicamente, da sua classificacdo, ora como um ato de distribui¢do, ora como de
comunicacdo ao publico, demonstrando, nessa perspectiva, a importancia do estudo proposto

neste topico.

3.3.2 Natureza juridica do streaming

3.3.2.1 Breves consideragdes sobre o contexto internacional

Antes de tratar propriamente das discussdes envolvendo a natureza juridica do
streaming no cenario nacional, entende-se pertinente tecer algumas consideracdes acerca dos
direcionamentos proporcionados no contexto internacional. Desta forma, ha que se destacar
que, ja no ano de 1996, isto €, nos primordios da Internet comercial, e também na mesma
época em que se iniciaram os investimentos de algumas empresas de tecnologia no que
concerne ao desenvolvimento e aprimoramento do streaming, conforme relatado em topicos
anteriores, foram elaborados dois tratados pela OMPI, com o intuito de disciplinar algumas
nuances envolvendo os direitos autorais e conexos no ambiente da Internet, quais sejam: (a)
0 Tratado da OMPI sobre Direito de Autor ou WCT (WIPO Copyright Treaty); e (b) o

51 ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAGCAO E DISTRIBUICAO. Regulamento de Distribuig&o.
Disponivel em: <https://www3.ecad.org.br/eu-faco-musica/Documents/regulamento_de_distribuicao.pdf>.
Acesso em: 05 ago. 2019.

52 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. S0 Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 459-
460 e 485.
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Tratado da OMPI sobre Interpretacbes, Execucbes e Fonogramas ou WPPT (WIPO
Performances and Phonograms Treaty)®3. Ambos os tratados sé entraram em vigor em
2002, no entanto, o Brasil ndo chegou a aderir a nenhum deles até a data em que a presente
pesquisa foi finalizada. Conforme acentua Joseé Carlos Costa Netto, ao lado destes dois
instrumentos, o Tratado de Beijing sobre Interpretacdes e Execucfes Audiovisuais (Beijing
Treaty on Audiovisual Performances), adotado em junho de 2012, formam a triade que ficou
conhecida como tratados da OMPI sobre a Internet>>*. Ressalta-se que o Brasil também ndo
aderiu a este ultimo que, por sua vez, sequer chegou a entrar em vigor®,

De acordo com o que relata José Cintra Matias, esses tratados resultaram da
criagdo pela OMPI de dois comités de peritos: um em 1991, para discutir a possibilidade de
desenvolvimento de um protocolo de revisdo a Convencdo de Berna e outro em 1992, para
estudar a questdo da protecédo de intérpretes e executantes e produtores fonograficos. O autor
pontua que, nesse primeiro momento, ndo havia uma preocupagdo latente acerca da
transmisséo de obras intelectuais em redes digitais, tendo em vista que a Internet comercial
ainda se encontrava em uma fase inicial, com a recém-criada World Wide Web e com apenas
alguns navegadores em funcionamento, de modo que ainda ndo se dimensionavam 0S
problemas adjacentes a esse tipo de transmissdo. Apenas por volta de 1995, quando foram
realizadas reunides conjuntas de aludidos comités, surgem as primeiras preocupagdes com o
assunto>%®, cujos debates giraram em torno de definir se os direitos patrimoniais ja previstos
nas Convencoes de Berna e Roma eram suficientes para abarcar as hipoteses de transmissao

pela Internet, ou se haveria a necessidade de estabelecer novos direitos>®’, resultando, nessa

553 Nessa perspectiva, explanam Olenka Woolcott ¢ Germéan Florez: “[1]a normatividad internacional de la
Ompi nos ofrece desde 1996 un marco general de proteccidn sobre derecho de autor: Tratado de la Ompi sobre
Derecho de Autor (Toda) y Tratado de la Ompi sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (TOIEF) que
entraron en vigencia, el primero en marzo y el segundo en mayo del 2002 y se conocieron como los Tratados
Internet, precisamente porque instituyeron las normas minimas de proteccion de los derechos de autor y
conexos en el entorno digital. Con estas regulaciones internacionales se sientan las bases para la proteccion de
los contenidos protegidos por el derecho de autor y las prestaciones intelectuales protegidas por los derechos
conexos, y es a partir de ellas que los paises miembros deben adecuar sus legislaciones”. WOOLCOTT,
Olenka; FLOREZ, German. La paradoja del derecho de autor en el entorno de la industria musical frente a las
nuevas tecnologias. Revista Prolegémenos. Derechos y Valores, Bogota, v. 17, n. 34, p. 13-32, 2014.
Disponivel em: <http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v17n34/v17n34a02.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2017. p. 24.
554 NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 323-
324.

555 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. WIPO-Administered Treaties - Contracting
Parties > Beijing Treaty on Audiovisual Performances. Disponivel em:
<https://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty id=841>. Acesso em: 19 ago. 2019.

%6 MATIAS, José Cintra. O direito de colocagéo a disposicdo do publico. Revista Lusiada. Direito, Lisboa, n.
7, p. 37-59, 2010. Disponivel em: <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/view/460/434>. Acesso
em: 05 nov. 2018. p. 39-40.

%7 Nessa perspectiva, relata José Cintra Matias: “[a]s questdes em debate eram as seguintes: Serd que o0s
Direitos Patrimoniais j& concedidos pela Convencédo de Berna e pela Convencdo de Roma seriam aplicaveis a


https://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=841
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perspectiva, nos dois tratados da OMPI de 1996: WCT e WPPT.

Dentre as questdes disciplinadas por estes tratados, destaca-se como relevante,
para 0 escopo da andlise aqui proposta, a previsdo dos direitos de distribuicdo e de
comunicacdo ao publico, tanto para os autores no WCT, quanto para intérpretes e
executantes no WPPT e no Tratado de Beijing, e para os produtores fonograficos no WPPT,
de modo que aludidos instrumentos se ocuparam em definir esses direitos. Assim sendo, o
direito de distribuicdo é conceituado de maneira bastante semelhante em todos os tratados,
mudando, basicamente, os titulares a quem esse direito se destina. Nessa perspectiva,
transcrevem-se as redagdes dos Artigos 6(1) do WCT, 8(1) e 12(1) do WPPT e 8(1) do
Tratado de Beijing, in verbis:

Article 6

Right of Distribution

(1) Authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of
authorizing the making available to the public of the original and copies of their
works through sale or other transfer of ownership.5®® (grifos nossos)

Article 8

Right of Distribution

(1) Performers shall enjoy the exclusive right of authorizing the making available
to the public of the original and copies of their performances fixed in phonograms
through sale or other transfer of ownership.

()

Article 12

Right of Distribution

(1) Producers of phonograms shall enjoy the exclusive right of authorizing the
making available to the public of the original and copies of their phonograms

transmissdo em rede na INTERNET? Quer a resposta seja negativa ou ndo, como empreender o controlo de
tais actos? Comecando por abordar a segunda interrogacdo, devemos referir que as respostas para fornecer
modelos de controlo que foram sendo apresentadas foram as seguintes: Através do Direito de Reproducéo,
sendo necesséria a autorizagdo do titular logo a partida, de forma a impedir a gravacéo no disco rigido do
computador? Ou ainda atraves do direito de reproducdo, controlando, antes, a saida, o descarregamento, o
download da rede? Ou, como era proposto pelos EUA (e pela Unido Europeia numa primeira fase no seu ‘Livro
Verde sobre o Direito de Autor e os Direitos Conexos na Sociedade da Informacédo”), simplesmente operando-
se a alteracdo do Direito de Distribuicdo de exemplares (que requer uma materializagdo da obra), de modo a
abarcar as transmissdes imateriais? Repare-se que o conceito de Direito de Distribuicdo jé incluia a expressao
‘making available’ — tornar disponivel, havendo apenas que afinar o conceito relativamente ao meio de
transmissao imaterial. Ou entdo através da aplicacdo dum direito geral de transmissdo por cabo, tese do agrado
do Governo Australiano? Aqui a solucdo centrava-se no acto de transmissdo. Ou instituindo-se um Direito
Geral de comunicagdo? Presente nos espiritos das varias delegacgdes estava, igualmente, a teoria defendida por
Mihaly Ficsor, denominada de ‘open umbrella’. Segundo esta teoria do ‘guarda chuva aberto’ dever-se-ia optar
por uma definicdo tdo neutral quanto possivel. Neutral na medida em que ndo deveria conter expressdes
especificamente tecnoldgicas (ndo deveria haver referéncia sequer ao digital), nem deveria haver uma
inclinacdo do legislador para a adopcdo da qualificacdo juridica do acto visado”. MATIAS, José Cintra. O
direito de colocagdo a disposicdo do publico. Revista Lusiada. Direito, Lishoa, n. 7, p. 37-59, 2010. Disponivel
em: <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/Idl/article/view/460/434>. Acesso em: 05 nov. 2018. p. 40-41.

5% Tradugcdo livre: “[a]rtigo 6 — Direito de Distribuicdo (1) Os autores de obras literarias e artisticas gozam do
direito exclusivo de autorizar a colocac¢éo a disposi¢éo do publico do original e das cOpias de suas obras, através
da venda ou de outra forma de transferéncia de propriedade”. GENEVA. WIPO Copyright Treaty, de 20 de
dezembro de 1996. Disponivel em: <https://wipolex.wipo.int/en/text/295157> Acesso em: 12 nov. 2015. p. 3.
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through sale or other transfer of ownership.5%° (grifos nossos)

Article 8

Right of Distribution

(1) Performers shall enjoy the exclusive right of authorizing the making available
to the public of the original and copies of their performances fixed in audiovisual
fixations through sale or other transfer of ownership.*% (grifos nossos)

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos supracitados, todos eles se
utilizam da expressdo “the making available to the public” ou “a colocagdo a disposi¢do do
publico” associada a transferéncia de exemplares, seja por meio da venda, seja por outra
forma de transferéncia de propriedade, a fim de caracterizar o ato de distribui¢do. A despeito
de o Brasil ndo ter aderido a esses tratados, a Lei n. 9.610/1998% adotou um conceito de
distribuicdo bastante semelhante as defini¢des desses instrumentos, incluindo também no
escopo da distribuicdo a locacdo, disciplinada de maneira apartada pelos tratados (em outros
dispositivos), bem como a transferéncia de posse, conforme redacao conferida ao inciso 1V,
do artigo 5° “a colocacéo a disposi¢do do publico do original ou copia de obras literarias,
artisticas ou cientificas, interpretacbes ou execucdes fixadas e fonogramas, mediante a
venda, locacao ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse” (grifos
N0SSO0S).

De outra sorte, embora aludidos tratados sejam considerados pela doutrina como
os tratados da OMPI sobre a Internet, é interessante comentar que todos eles, ao se referirem
aos direitos de distribuicdo e de locacdo, apresentam notas de rodapé que explicam que as
expressdes “originais” e “cOpias” mencionadas no escopo dos dispositivos que preveem
esses direitos fazem referéncia exclusivamente a exemplares fixados que podem ser

colocados em circulagido como objetos tangiveis®®?, dando margem a um entendimento de

59 Tradugdo livre: “[a]rtigo 8 — Direito de Distribuicio (1) Os artistas intérpretes e executantes gozam do
direito exclusivo de autorizar a colocagao a disposicéo do publico do original e das copias de suas performances
fixadas em fonogramas, através da venda ou de outra forma de transferéncia de propriedade. (...) Artigo 12 —
Direito de Distribuicdo (1) Os produtores de fonogramas gozam do direito exclusivo de autorizar a colocacéo
a disposigdo do publico do original e das copias de seus fonogramas, através da venda ou de outra forma de
transferéncia de propriedade”. GENEVA. WIPO Performances and Phonograms Treaty, de 20 de dezembro
de 1996. Disponivel em: <https://wipolex.wipo.int/en/text/295477>. Acesso em: 12 nov. 2015. p. 5-6.

560 Traducdo livre: “[a]rtigo 8 — Direito de Distribuigdo (1) Os artistas intérpretes e executantes gozam do
direito exclusivo de autorizar a colocacéo a disposi¢do do publico do original e das cOpias de suas performances
fixadas em fixagdes audiovisuais, através da venda ou de outra forma de transferéncia de propriedade”.
BEIJING. Beijing Treaty on Audiovisual Performances, de 23 de junho de 2012. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295838>. Acesso em: 23 out. 2017. p. 6.

%61 Nao se pode ignorar o fato de que, ainda que o Brasil ndo tenha aderido ao WCT e ao WPPT, a Lei n.
9.610/1998 é posterior a eles, de modo que algumas disposicdes de aludidos tratados foram consideradas nas
redacOes trazidas pela legislacdo pétria.

%2 No WCT, os rodapés 5 e 6 dispdem: “[a]greed statement concerning Articles 6 and 7: As used in these
Articles, the expressions ‘copies’ and ‘original and copies,” being subject to the right of distribution and the
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que esses artigos ndo se aplicam as distribuicdes e locacBes eletrdnicas, por meios
intangiveis, como a Internet.

Por outro lado, verificam-se algumas diferencas entre os tratados analisados no
tocante a disciplina do direito de comunica¢do ao publico. A primeira delas é a nomenclatura
utilizada por cada um deles para caracterizar a mesma forma de utilizagdo: enquanto o WCT
se vale do termo “comunicacdo ao publico”, os demais usam apenas a expressao “direito de
colocagao a disposi¢ao”. Para ficar mais evidente a diferenga apontada, transcrevem-se 0S

Artigos 8 do WCT, 10 e 14 do WPPT e 10 do Tratado de Beijing, in verbis:

Article 8

Right of Communication to the Public

Without prejudice to the provisions of Articles 11(1)(ii), 11bis(1)(i) and (ii),
11ter(1)(ii), 14(2)(ii) and 14bis(1) of the Berne Convention, authors of literary
and artistic works shall enjoy the exclusive right of authorizing any
communication to the public of their works, by wire or wireless means, including
the making available to the public of their works in such a way that members of
the public may access these works from a place and at a time individually chosen
by them.%®3 (grifos nossos)

Article 10

Right of Making Available of Fixed Performances

Performers shall enjoy the exclusive right of authorizing the making available to
the public of their performances fixed in phonograms, by wire or wireless means,
in such a way that members of the public may access them from a place and at a
time individually chosen by them.

()

Article 14

Right of Making Available of Phonograms

Producers of phonograms shall enjoy the exclusive right of authorizing the making
available to the public of their phonograms, by wire or wireless means, in such a
way that members of the public may access them from a place and at a time

right of rental under the said Articles, refer exclusively to fixed copies that can be put into circulation as tangible
objects”. GENEVA. WIPO Copyright Treaty, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295157> Acesso em: 12 nov. 2015. p. 8. No WPPT, os rodapes 3, 7, 8, 10 e
11 estabelecem: “[a]greed statement concerning Articles 2(e), 8, 9, 12, and 13: As used in these Articles, the
expressions ‘copies’ and ‘original and copies,” being subject to the right of distribution and the right of rental
under the said Articles, refer exclusively to fixed copies that can be put into circulation as tangible objects”.
GENEVA. WIPO Performances and Phonograms Treaty, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295477>. Acesso em: 12 nov. 2015. p. 12. E, por fim, os rodapés 7 e 8 do
Tratado de Beijing também dispdem: “[a]greed statement concerning Articles 8 and 9: As used in these
Articles, the expression ‘original and copies,” being subject to the right of distribution and the right of rental
under the said Articles, refers exclusively to fixed copies that can be put into circulation as tangible objects”.
BEIJING. Beijing Treaty on Audiovisual Performances, de 23 de junho de 2012. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295838>. Acesso em: 23 out. 2017. p. 6.

563 Tradugio livre: “[a]rtigo 8 — Direito de Comunicacéo ao Publico — Sem prejuizo do disposto nos Artigos
11(21)(ii), 11bis(1)(i) e (ii), 14(1)(ii) e 14bis(1) da Convencdo de Berna, os autores de obras literérias e artisticas
gozam do direito exclusivo de autorizar qualquer comunicacdo ao publico de suas obras, por meio de fio ou
sem fio, incluindo a colocacdo a disposicdo do publico de suas obras, de modo que os membros do publico
possam acessa-las de um lugar e em um momento individualmente por eles escolhidos”. GENEVA. WIPO
Copyright Treaty, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em: <https://wipolex.wipo.int/en/text/295157>
Acesso em: 12 nov. 2015. p. 3-4.
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individually chosen by them.5% (grifos nossos)

Article 10

Right of Making Available of Fixed Performances

Performers shall enjoy the exclusive right of authorizing the making available to
the public of their performances fixed in audiovisual fixations, by wire or wireless
means, in such a way that members of the public may access them from a place
and at a time individually chosen by them.%8® (grifos nossos)

Nota-se que, enquanto 0 WCT trata a “colocag¢ao a disposi¢do do publico” (“the
making available to the public”) conjugada com a nogédo de interatividade, em que o publico
acessa a obra em um lugar e em um tempo individualmente escolhido por ele, como uma
espécie do género “comunicagdo ao publico”; 0s demais tratados preveem esse tipo de
“colocacgao a disposi¢ao do publico”, com as mesmas caracteristicas de interatividade, como
um “direito autbnomo”. Independente da opc¢édo formal do WPPT e do Tratado de Beijing,
comparando as redagdes dos dispositivos supracitados, extrai-se que o escopo da “colocagédo
a disposic¢do do publico” marcada por esse carater de interatividade, em que o publico acessa
a obra, a interpretacdo, a execucdo ou o fonograma da maneira que melhor Ihe aprouver,
parece se aproximar mais da nogao de “comunica¢do ao publico”, uma vez que ela é prevista
de modo apartado ao direito de distribuicdo em todos os tratados. Curiosamente, ao analisar
aLein. 9.610/1998 a luz desses tratados, a definicdo que mais se aproxima das redacdes dos
Artigos 8 do WCT, 10 e 14 do WPPT e 10 do Tratado de Beijing, € a de distribuicdo, prevista
no inciso VII, do artigo 29, ao incluir no seu conceito a oferta de obras ou producbes por
“qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a selecdo da obra ou producdo para
percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a

demanda’’®®,

%4 Traducdo livre: “[a]rtigo 10 — Direito de Colocagdo a Disposicdo de Performances Fixadas — Os artistas
intérpretes e executantes gozam do direito exclusivo de autorizar a colocacao a disposicao do publico de suas
performances fixadas em fonogramas, por meio de fio ou sem fio, de modo que os membros do publico possam
acessa-las de um lugar e em um momento individualmente por eles escolhidos. (...) Artigo 14 — Direito de
Colocagdo a Disposicdo de Fonogramas — Os produtores de fonogramas gozam do direito exclusivo de
autorizar a colocacéo a disposi¢do do publico de seus fonogramas, por meio de fio ou sem fio, de modo que 0s
membros do publico possam acessa-las de um lugar e em um momento individualmente por eles escolhidos”.
GENEVA. WIPO Performances and Phonograms Treaty, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295477>. Acesso em: 12 nov. 2015. p. 5-6.

565 Traducdo livre: “[a]rtigo 10 — Direito de Colocacdo a Disposicdo de Performances Fixadas — Os artistas
intérpretes e executantes gozam do direito exclusivo de autorizar a colocacao a disposicdo do publico de suas
performances fixadas em fixagdes audiovisuais, por meio de fio ou sem fio, de modo que os membros do
publico possam acessd-las de um lugar ¢ em um momento individualmente por eles escolhidos”. BEIJING.
Beijing Treaty on Audiovisual Performances, de 23 de junho de 2012. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295838>. Acesso em: 23 out. 2017. p. 6.

566 «Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades,
tais como: (...) VII - a distribuigdo para oferta de obras ou produ¢des mediante cabo, fibra dtica, satélite, ondas
ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou producdo para percebé-la em
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Vale lembrar, de um lado, que o conceito de “making available to the public”
associado a noc¢do de interatividade, introduzido especialmente pelo WCT e pelo WPPT, é
uma solu¢do “guarda-chuva”, voltada a orientar, genericamente, os paises signatarios a
respeito das maneiras possiveis de se tratar internamente os direitos autorais no ambiente
digital®®’, sem uma determinacéo rigida nesse sentido e, de outro lado, o Brasil sequer
chegou a aderir a aludidos tratados, ficando o legislador péatrio ainda mais livre para seguir
0s caminhos que entendesse mais apropriados.

Conforme acentua José Cintra Matias, uma das preocupacdes dos comités que
trabalharam nestes tratados “era preencher os vazios deixados pela Convencéo de Berna e a
instituicdo de um direito de comunicacdo de caracter geral seria 0 caminho mais eficaz”, o
gue aconteceu com a introducdo dos mencionados conceitos nos Artigos 8 do WCT, 10e 14
do WPPT. Nas palavras do autor, de duas ordens diferentes eram essas lacunas deixadas pela
Convencdo de Berna: (a) a primeira delas diz respeito as obras abarcadas no direito de
comunicag¢do ao publico, que incluiam apenas “as obras draméticas, dramatico - musicais e
musicais, a recitacdo, as adaptacdes ou reproducao cinematograficas de uma obra ou a obra
cinematogréfica”, o que, para alguns estudiosos, foi solucionado pela segunda parte do
Artigo 8 do WCT, que fala genericamente em obras literarias e artisticas; (b) ja a outra
suposta lacuna era mais controversa, tendo em vista que, de um lado, alguns autores
entendiam que a previsdo da transmisséo por fio abarcaria a transmissao digital e, por via de
consequéncia, também esse conceito da colocacdo a disposicdo do publico, enquanto de
outro lado, estudiosos defendiam que esse “direito de colocagdo a disposi¢ao do publico”
ndo podia ser depreendido da Convencéo de Berna, ja que, na época da revisao de Paris, em
1971, a Internet ainda ndo fazia parte do cenério social, configurando a outra lacuna, ideia
que, na acep¢ao de Matias, foi “refor¢ada pelo facto de os Tratados Internet ndo se terem
limitado a invocar uma interpretacdo dos artigos da CB [Convencdo de Berna], mas a inserir
expressamente a descricdo de um novo direito”,

Retomando a analise dos tratados, é interessante comentar que o WPPT e 0

um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as
obras ou produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario”.

67 VIRTUOSO, Bibiana Biscaia. O streaming como execuc&o publica e a gestdo coletiva de direitos autorais
no Brasil. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2016. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/46390/124.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em:
17 out. 2017. p. 26.

568 MATIAS, José Cintra. O direito de colocacéo a disposicdo do publico. Revista Lusiada. Direito, Lisboa, n.
7, p. 37-59, 2010. Disponivel em: <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/view/460/434>. Acesso
em: 05 nov. 2018. p. 41-42.
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Tratado de Beijing conceituam a “radiodifusdo” (“broadcasting”) ¢ a “comunicagdo ao
publico” (“communication to the public”) (apartado do “making available”), de modo a
diferencia-las. A definicdo de radiodifusdo é idéntica em ambos os tratados e a de
comunicacdo ao publico diverge basicamente no tocante as obras a que eles se referem,
sendo que o WPPT menciona mdusicas e fonogramas, enquanto o Tratado de Beijing fala
sobre audiovisual. Sublinham-se os itens (f) e (g) do Artigo 2 do WPPT, e os itens (c) e (d)
do Artigo 2 do Tratado de Beijing:

Article 2

Definitions

For the purposes of this Treaty:

()

(F) “broadcasting” means the transmission by wireless means for public reception
of sounds or of images and sounds or of the representations thereof; such
transmission by satellite is also “broadcasting”; transmission of encrypted signals
is “broadcasting” where the means for decrypting are provided to the public by the
broadcasting organization or with its consent;

(9) “communication to the public” of a performance or a phonogram means the
transmission to the public by any medium, otherwise than by broadcasting, of
sounds of a performance or the sounds or the representations of sounds fixed in a
phonogram. For the purposes of Article 15, “communication to the public”
includes making the sounds or representations of sounds fixed in a phonogram
audible to the public.5 (grifos nossos)

Article 2

Definitions

For the purposes of this Treaty:

(c) “broadcasting” means the transmission by wireless means for public reception
of sounds or of images or of images and sounds or of the representations thereof;
such transmission by satellite is also “broadcasting”; transmission of encrypted
signals is “broadcasting” where the means for decrypting are provided to the
public by the broadcasting organization or with its consent;

(d) “communication to the public” of a performance means the transmission to
the public by any medium, otherwise than by broadcasting, of an unfixed
performance, or of a performance fixed in an audiovisual fixation. For the
purposes of Article 11, “communication to the public” includes making a
performance fixed in an audiovisual fixation audible or visible or audible and
visible to the public.>” (grifos nossos)

%9 Tradugdo livre: “[a]rtigo 2 — DefinicBes — Para efeitos deste Tratado: (...) (f) ‘radiodifusdo’ significa a
transmissao sem fio para a recepgdo publica de sons, ou de imagens e sons, ou da representagcdo dos mesmos;
essa transmissdo via satélite também ¢ ‘radiodifusdo’; a transmissao de sinais criptografados ¢ ‘radiodifusao’,
onde os meios para descriptografa-los sdo fornecidos ao publico pela emissora de radiodifusdo ou com o seu
consentimento; (g) ‘comunicagdo ao publico’ de uma performance ou de um fonograma significa a transmissao
ao publico por qualquer meio, que ndo seja a radiodifusdo, de sons de uma performance, ou de sons ou de
representagdes de sons fixados em um fonograma. Para os fins do Artigo 15, a ‘comunicagao ao publico’ inclui
tornar os sons ou as representagdes de sons fixados em um fonograma audiveis ao publico”. GENEVA. WIPO
Performances and Phonograms Treaty, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295477>. Acesso em: 12 nov. 2015. p. 2-3.

570 Tradugdo livre: “[a]rtigo 2 — Defini¢Bes — Para efeitos deste Tratado: (...) (c) ‘radiodifusio’ significa a
transmissao sem fio para a recepgao publica de sons, ou de imagens, ou de imagens e sons, ou da representagdo
dos mesmos; essa transmissdo via satélite também ¢ ‘radiodifusdo’; a transmissdo de sinais criptografados ¢é
‘radiodifusdo’, onde os meios para descriptografa-los sdo fornecidos ao publico pela emissora de radiodifusdo
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Diferentemente do que faz a legislacdo pétria, que inclui a radiodifusdo nos
conceitos de execucao e representacao publicas, espécies do género comunicagdo ao publico
(de acordo com o que ja foi comentado no topico antecedente), para os termos dos tratados
sobre direitos conexos (WPPT e Tratado de Beijing), comunicacdo ao publico inclui
qualquer transmissdo ao publico, por qualquer meio que ndo seja a radiodifusdo. Outra
peculiaridade interessante do WPPT € que seu Artigo 15(1) estabelece uma espécie de

licenca compulséria®’

ao prever o direito de intérpretes, executantes e produtores
fonograficos receberem uma remuneracdo equitativa e Unica decorrente do uso direto ou
indireto para radiodifusdo ou para qualquer forma de comunicacdo ao publico dos
fonogramas publicados com fins comerciais. Ademais, esse mesmo dispositivo, no item 4,
qualifica a colocacgdo a disposi¢do do publico com carater de interatividade (acessado onde
e quando o publico quiser) como uma publicacdo para fins comerciais, de modo a enquadra-
la também nessa hipdtese de remuneracao equitativa, além de relaciona-la, em certa medida,
com o direito de comunicacdo ao publico (considerando que o Artigo 15 trata

especificamente do direito de remuneracio para radiodifusio e comunicac&o ao publico)®’2.

ou com o seu consentimento; (d) ‘comunicagdo ao publico’ de uma performance significa a transmissdo ao
publico por qualquer meio, que ndo seja a radiodifusdo, de uma performance ndo fixada, ou de uma
performance fixada em uma fixagdo audiovisual. Para os fins do Artigo 11, a ‘comunicagdo ao publico’ inclui
tornar uma performance fixada em uma fixacéo audiovisual audivel ou visivel, ou audivel e visivel ao publico”.
BEIJING. Beijing Treaty on Audiovisual Performances, de 23 de junho de 2012. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295838>. Acesso em: 23 out. 2017. p. 4.

571 Sobre o0 assunto, Ascensdo explica que uma licenca pode ser legal ou compulséria. No caso da licencga legal,
¢ admitido o uso livre da obra por terceiro, sem prévio consentimento do autor, mas os direitos deste sdo
mantidos, tanto no seu aspecto moral, quanto no patrimonial. 1sso significa dizer que, a despeito de preservar
os seus direitos, 0 autor ndo pode recusar a autorizacio para que terceiro utilize sua obra. E como se a lei
substituisse o autor nesse aspecto. No entendimento de Ascensdo, a diferenca da licenca legal com a licenca
compulsoria é que, no caso desta Gltima, além da possibilidade de utilizagdo livre, sem prévio consentimento
do autor, e geralmente remunerada, ela depende também da intervencéo de um 6rgéo administrativo ou judicial
responséavel por decidir a sua outorga. Aparentemente, a barreira que diferencia licenca legal de licenca
compulséria no momento de interpretar um artigo de lei ou de uma convencéo internacional é ténue, motivo
pelo qual se adota, nesse trabalho, a terminologia “licenga compulsoéria” para se referir, genericamente, a
possibilidade de utilizacdo livre de uma obra, interpretagdo ou execucdo fixada, fonograma, sem prévio
consentimento dos seus titulares, e compulsoriamente remunerada. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito
autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 258.

572 No original: “Article 15 - Right to Remuneration for Broadcasting and Communication to the Public (1)
Performers and producers of phonograms shall enjoy the right to a single equitable remuneration for the direct
or indirect use of phonograms published for commercial purposes for broadcasting or for any communication
to the public. (...) (4) For the purposes of this Article, phonograms made available to the public by wire or
wireless means in such a way that members of the public may access them from a place and at a time
individually chosen by them shall be considered as if they had been published for commercial purposes” (grifos
nossos). Ademais, o rodapé 12 do Tratado explica que esse artigo 15 ndo esgota as hipéteses de direitos de
radiodifusdo e comunicacdo ao publico que intérpretes, executantes e produtores fonograficos podem gozar no
cenario digital, sendo apenas o que 0s paises acordantes foram capazes de prever naquele momento, ja que nao
houve consenso sobre outras questdes debatidas na ocasido. No original, o rodapé 12 dispde o seguinte:
“Agreed statement concerning Article 15: It is understood that Article 15 does not represent a complete
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Por sua vez, o Tratado de Beijing prevé o direito exclusivo de intérpretes e
executantes autorizarem a radiodifusdo e a comunicacdo ao publico de suas performances
fixadas em suporte audiovisual, ou ainda, a possibilidade de os paises signatarios, mediante
notificacdo depositada perante o Diretor Geral da OMPI, estabelecerem a licenca
compulsoria, como faz o WPPT, conferindo um direito de remuneracdo equitativa aos
intérpretes e executantes, no lugar desse direito de autorizagdo, conforme dispbe o Artigo 11
(1) e (2)°7.

Em suma, a partir da analise dos conceitos trazidos pelos tratados da OMPI sobre
Internet, em especial o WCT e o WPPT que datam de 1996 e estdo em vigor desde 2002, e
com base nas modalidades de streaming estudadas no primeiro tépico deste capitulo,
depreende-se que, tanto o formato ndo interativo (seja na modalidade simulténea, seja na
forma de transmissdo apenas via Internet; ao vivo ou por meio de transmissdo pré-gravada),
quanto o interativo (sob demanda) parecem se aproximar mais da definicdo de comunicagéo
ao publico, dentre as modalidades de utilizacdo disciplinadas pelos tratados. Alias,
especificamente o streaming interativo, que possibilita ao usuario acessar o contetdo no
momento e no local por ele desejado, parece se subsumir ao conceito de colocagdo a
disposicdo do publico, previsto nos Artigos 8 do WCT, 10 e 14 do WPPT e 10 do Tratado
de Beijing, como uma espécie de comunica¢do ao publico ou como um direito autbnomo (no
caso dos dois Ultimos tratados).

Essa é uma leitura que se faz dos tratados que buscaram direcionar as nuances
dos direitos autorais e conexos, perante o cenario digital. Cabe pontuar que os tratados ndo
vincularam a definicdo da natureza juridica do streaming a alguma das modalidades de
utilizacdo neles disciplinadas (a tecnologia nem é citada em aludidos documentos),

conferindo apenas alguns substratos para que 0s paises signatarios estabelecessem suas

resolution of the level of rights of broadcasting and communication to the public that should be enjoyed by
performers and phonogram producers in the digital age. Delegations were unable to achieve consensus on
differing proposals for aspects of exclusivity to be provided in certain circumstances or for rights to be provided
without the possibility of reservations, and have therefore left the issue to future resolution”. GENEVA. WIPO
Performances and Phonograms Treaty, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295477>. Acesso em: 12 nov. 2015. p. 6-7 e 12-13.

573 «“Article 11 - Right of Broadcasting and Communication to the Public (1) Performers shall enjoy the
exclusive right of authorizing the broadcasting and communication to the public of their performances fixed in
audiovisual fixations. (2) Contracting Parties may in a notification deposited with the Director General of
WIPO declare that, instead of the right of authorization provided for in paragraph (1), they will establish a right
to equitable remuneration for the direct or indirect use of performances fixed in audiovisual fixations for
broadcasting or for communication to the public. Contracting Parties may also declare that they will set
conditions in their legislation for the exercise of the right to equitable remuneration”. BEIJING. Beijing Treaty
on  Audiovisual Performances, de 23 de junho de 2012 Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/text/295838>. Acesso em: 23 out. 2017. p. 7.
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proprias regras internas, lembrando, inclusive, que o Brasil sequer aderiu a esses tratados,
embora tenha adotado algumas previsdes semelhantes na Lei n. 9.610/1998.

Conforme destaca José Cintra Matias, a intencdo do WCT foi, de fato, incorporar
o direito de colocacéo a disposicéo do publico dentro do direito de comunicacgéo ao publico,
no entanto, pondera o autor que, na pratica, os paises ndo precisariam efetivar essa
incorporagdo do primeiro dentro do escopo do segundo, desde que a nogdo da colocagao a
disposicao do publico pudesse ser depreendida de outros direitos previstos nas legislacdes
locais, o que foi resultado da postura dos Estados Unidos, durante as discussdes do Tratado.

Nessa perspectiva, relata Matias®":

Acolher o DCDP®" no Direito de Comunicagédo ao Publico foi sem divida uma
das intengdes, frustrando-se, aparentemente, a neutralidade juridica qualificativa
defendida pela tese de Ficsor®®. Todavia, de salientar que este “guarda-chuva
meio aberto” podera ser totalmente expandido através da apreciacdo da
declaracdo interpretativa feita pela delegacéo dos EUA, a qual néo foi efectuado
nenhum tipo de contestacdo. O representante dos EUA vincou o seu
entendimento de que os direitos contidos nos artigos 10 do projecto do
WCT/TODA - art.? 8.° no texto final - e nos artigos 11 e 18 do projecto do
WPPT/TOIEF — respectivamente, art.® 10.° e 14 do texto final - «poderiam ser
implementados pelas leis nacionais através da aplicacao de um qualquer direito
exclusivo, mesmo que seja através de outro direito distinto do direito de
comunicacao ao publico ou do direito de colocacdo a disposicao do publico, ou
através da combinacéo de direitos exclusivos, desde que 0s actos descritos nos
artigos referidos sejam cobertos por esses artigos». Esta declaracéo, que néo foi
comentada por nenhuma delegagdo, explanava a tese do “guarda — chuva” de
Ficsor e suportava igualmente a ideia inicial dos EUA de ndo realizarem
qualquer alteracdo aos direitos concedidos na sua legislacdo nacional,
aproveitando o direito de distribuicdo j& ai contido. (grifos nossos)

Feitas essas consideracfes a respeito do panorama internacional, passa-se a
analisar, brevemente, a forma com que a Uni&o Europeia e os Estados Unidos optaram por
incorporar aludidas sugestdes internacionais, refletindo na disciplina juridica do streaming
nesses lugares. O objetivo é mostrar que, embora ambos sejam signatarios do WCT e do
WPPT, cada um escolheu um caminho para tratar da quest&o.

Primeiramente, ha que se acentuar que o direito exclusivo de comunicagédo ao
publico, previsto nos textos legais da Unido Europeia, abarca uma defini¢do ampla que inclui
todas as formas de comunicagdo onde o publico ndo se encontra presente no lugar onde essa

comunicagdo se originou. Esse conceito aberto de comunicagdo ao publico encontra-se

574 MATIAS, José Cintra. O direito de colocacéo a disposicdo do publico. Revista Lusiada. Direito, Lisboa, n.
7, p. 37-59, 2010. Disponivel em: <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/view/460/434>. Acesso
em: 05 nov. 2018. p. 42.

575 |eia-se: “direito de colocacdo a disposi¢io do publico”.

576 Conforme comentado anteriormente em nota de rodapé.
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expresso no Considerando n. 23 da Diretiva 2001/29/CE sobre Sociedade da Informagao®’’,
que assim dispde:

(23) A presente directiva devera proceder a uma maior harmonizagao dos direitos
de autor aplicaveis a comunicacao de obras ao publico. Esses direitos deverdo ser
entendidos no sentido lato, abrangendo todas as comunicacgdes ao publico ndo
presente no local de onde provém as comunica¢des. Abrangem ainda qualquer
transmissdo ou retransmissdo de uma obra ao publico, por fio ou sem fio,
incluindo a radiodifusdo, ndo abrangendo quaisquer outros actos.’’® (grifos
N0SS0S)

Em complemento a essa defini¢cdo proporcionada pelo Considerando n. 23, o
Artigo 3°, item 1, de aludida Diretiva, acrescenta, no escopo do direito de comunicacdo ao
publico, a colocacdo a disposicdo do publico, nos mesmos moldes do WCT analisado
anteriormente, e o item 2 deste Artigo estende esse direito, conferido aos autores pelo item
1, aos intérpretes, executantes, produtores fonogréaficos, produtores de primeiras fixacdes de

filmes e organismos de radiodifusdo, conforme a seguinte redacao:

Artigo 3°

Direito de comunicacdo de obras ao publico, incluindo o direito de colocar a
sua disposi¢ao outro material

1. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores o direito exclusivo de
autorizar ou proibir qualquer comunicacdo ao publico das suas obras, por fio ou
sem fio, incluindo a sua colocacao a disposicéo do publico por forma a torna-las
acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido.
2. Os Estados-Membros devem prever que o direito exclusivo de autorizagdo ou
proibicdo de colocagdo a disposi¢ao do publico, por fio ou sem fio, por forma a
que seja acessivel a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela
escolhido, cabe:

a) Aos artistas intérpretes ou executantes, para as fixagoes das suas prestacoes;
b) Aos produtores de fonogramas, para os seus fonogramas;

c) Aos produtores de primeiras fixacOes de filmes, para o original e as cdpias dos
seus filmes; e

d) Aos organismos de radiodifusdo, para as fixacBes das suas radiodifusdes,
independentemente de estas serem transmitidas por fio ou sem fio, incluindo por
cabo ou satélite.>” (grifos nossos e no original)

577 BORGHI, Maurizio. Chasing copyright infringement in the streaming landscape. International Review of
Intellectual Property and Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=5360910911180860140300280010270810850420000300150

680270920951240740710870910840110270021030170220610310040920100650641100241060220420890

330351061110691100990641190070080220850860121270660750120290000891120980241150660980700

07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 3 e 5.

578 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2001/29/CE, de 22 de maio de 2001. Relativa & harmonizagio de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagdo. Jornal Oficial da Uniéo
Europeia, [S.l.], 22 jun. 2001. L 167, p. 10-19. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0029&from=PT>. Acesso em: 25 jul. 2017. p. L 167/12.

579 |bid., p. L 167/16.
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O que se depreende da leitura do dispositivo supracitado é que a Unido Europeia,
por meio da Diretiva 2001/29/CE, incorporou o conceito de comunicagdo ao publico, que
inclui a espécie da “colocagdo a disposi¢ao do publico”, de forma praticamente idéntica ao
consignado no WCT. Ademais, ela chega a ir além do disposto no WCT e no WPPT, ao
estender aludidos direitos aos produtores videogréaficos, responsaveis pelas primeiras
fixagdes de filmes, e aos organismos de radiodifusdo, nos termos das alineas “c” e “d” do
item 2, do Artigo 3°.

De outra sorte, conforme assevera Maurizio Borghi, basta que uma obra
protegida seja colocada a disposicao do publico, isto é, ao alcance do publico, por qualquer
meio, para que seja verificada a incidéncia do direito de comunicacdo ao publico, o que
independe do fato de que algum membro do publico tenha efetivamente acessado essa obra.
Esse foi o entendimento exarado pelo Tribunal de Justica Europeu no caso SGAE v. Rafael
Hoteles SA, ao reconhecer a incidéncia do direito de comunicacdo ao publico de obras
musicais, pela mera disponibilizacdo de aparelhos de televisdo aos clientes de quartos de
hotéis, em outras palavras, independente do efetivo uso de aludidos aparelhos pelos clientes,
de forma semelhante ao que acontece no Brasil. Com base nisso, Borghi argumenta que a
comunicacéo de obras protegidas pela Internet acontece nessas mesmas condicdes, bastando
que elas sejam colocadas a disposicdo por qualquer meio (incluindo peer-to-peer e
hyperlinking), para que haja a incidéncia do direito previsto no Artigo 3(1) da Diretiva
2001/29/CE, bem como uma potencial infracdo a ele, se 0 uso for feito sem a autorizacao
demandada®®°.

Esse alargamento no conceito de comunicacdo ao publico, adotado pelas
normativas europeias, inclusive, conforme dispde expressamente o Considerando n. 23 da
Diretiva 2001/29/CE, reflete as alteragdes na nogdo de “publico” proporcionadas, em um
primeiro momento, pelo advento da radiodifusdo, sob uma perspectiva espacial, e,
posteriormente, pela Internet, sob um aspecto temporal. Explica-se: a radiodifusdo afastou a
necessidade de um puablico reunido em um mesmo espaco fisico, possibilitando que as obras
alcancassem milhares de espectadores, cada qual em sua respectiva casa, por meio dos

aparelhos de radio e de televisdo, atingindo, portanto, um publico massivo. Do ponto de vista

580 BORGHI, Maurizio. Chasing copyright infringement in the streaming landscape. International Review of
Intellectual Property and Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?I1D=5360910911180860140300280010270810850420000300150
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07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 5.
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temporal, ndo houve inovacdo pela radiodifusdo, ja que a emissdo pelos organismos de
radiodifusdo e a recepcdo por esses espectadores era simultanea, ou ao menos
potencialmente simultanea. A Internet, por sua vez, além de ndo exigir a reunido fisica do
publico, possibilitou também o diferimento do momento da recepc¢do ou da potencialidade
desta, em relacdo ao da emissdo: com a Internet o usuério pode escolher, ndo apenas o lugar,
como também o momento em que deseja acessar o conteddo. Para amparar esse cenario, o
simples ato de colocar uma obra a disposi¢ao do “publico”, possibilitando o acesso a
qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido, foi incorporado a definigédo
de comunicag&o ao publico pelo direito europeu®,

Nessa perspectiva, Maurizio Borghi faz a leitura do direito de comunicagéo ao
publico disciplinado pela Diretiva 2001/29/CE como um termo guarda-chuva que abarca
dois tipos de direitos: (a) o direito de transmitir/radiodifundir as obras ao publico ou direito
de radiodifusdo (“broadcasting right”), e (b) o direito de colocar a obra a disposi¢do em um
lugar ¢ em um momento individualmente escolhido pelos membros do publico (“making
available right”). O autor explica que, no primeiro caso, 0 USUArio sO consegue acessar a
obra no momento em que ela é transmitida, enquanto no Gltimo, ele pode acessa-la quando
e onde ele desejar, bastando que ele inicie a transmissdo a seu critério. Com base nessa
diferenciagdo, Borghi considera que a modalidade de streaming sob demanda deveria ser
incluida na defini¢do de “making available”, enquanto o streaming ao vivo ou ndo interativo
se enquadraria no “broadcasting”°t2,

Explica-se que, embora o termo “broadcasting” seja naturalmente utilizado para
se referir a radiodifusdo analdgica ou hertziana (tradicional), isto é, a transmissdo sem fio,
via ondas eletromagnéticas (conforme comentado no primeiro capitulo deste trabalho),
Borghi leva em consideracdo a caracteristica da simultaneidade da emisséo e da recep¢ao
dos contetdos para caracterizar o que ele chama de “direito de radiodifusdo” ou
“broadcasting right”, motivo pelo qual, dado a semelhanga com o que acontece no Streaming

ndo interativo, o autor entende pertinente a extensdo da aplicacdo das normas disciplinadoras

%81 MATIAS, José Cintra. O direito de colocacéo a disposicdo do publico. Revista Lusiada. Direito, Lisboa, n.
7, p. 37-59, 2010. Disponivel em: <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/view/460/434>. Acesso
em: 05 nov. 2018. p. 45.

%82 BORGHI, Maurizio. Chasing copyright infringement in the streaming landscape. International Review of
Intellectual Property and Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=5360910911180860140300280010270810850420000300150
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07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 5-6.
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da radiodifuséo tradicional a essa modalidade de streaming. Nas palavras do autor:

Accordingly, it would seem that all uses that are here classified as “on-demand
streaming” should be included under the definition of making available, while
“live streaming” should fall under broadcasting. For example, offering a video for
streaming on a blog, or uploading it on a hosting service, or sharing it on a peer-
to-peer network, are all activities that infringe the making available right; by
contrast, playing the video live on a web television or on a simulcasting platform
would infringe the broadcasting right.

The distinction between broadcasting and making available right is crucial, since
these rights are subject to different legal regimes under European copyright law.
There are in, particular, two differences. First, in cases of making available,
authors as well as holders of related rights enjoy an exclusive right to make the
work available to the public, whereas in cases of broadcasting, holders of rights in
performances and in phonogram records have only a right to an equitable
remuneration under Article 8(2) of the Rental and Lending Right Directive.
Second, broadcasting is subject to a special “cable retransmission right” provided
for in Arts. 9-12 of the Satellite and Cable Directive. Cable retransmission is
defined as “simultaneous, unaltered and unabridged retransmission” by cable
system of broadcasts transmitted by wire or over the air. According to the
provision of this Directive, the right to authorise cable retransmission is
administered compulsorily through collecting societies. This means that a cable
operator is entitled to retransmit most of the programmes aired by broadcast
companies without the need for clearing the rights with each right holder. This
system of collective management of rights does not apply in the context of the
making available right.5

Aliés, essa leitura de que o regime da radiodifusdo tradicional poderia ser

aplicado ao streaming nao interativo ndo se limita ao ambito regional da Unido Europeia.

583 Tradugdo livre: “[a]ssim, parece que todos os usos que sdo aqui classificados como “streaming sob
demanda” devem ser incluidos na defini¢do de colocagdo a disposi¢o, enquanto o “streaming ao vivo” deve
se enquadrar na radiodifusdo. Por exemplo, oferecer um video para streaming em um blog, ou carrega-lo em
um servico de hospedagem, ou compartilha-lo em uma rede ponto a ponto séo todas atividades que infringem
o direito de colocacdo a disposi¢do; por outro lado, exibir 0 video ao vivo em uma televisdo online ou em uma
plataforma de simulcasting infringiria o direito de radiodifusdo. A distin¢do entre o direito de radiodifusdo e o
de colocacéo a disposigdo é crucial, considerando que esses direitos estdo sujeitos a diferentes regimes legais
sob a legislacdo autoral europeia. Existem, em particular, duas diferengas. Primeiramente, nos casos de
colocacao a disposicao, os autores assim como os titulares de direitos conexos gozam de um direito exclusivo
de colocar a obra a disposicdo do publico, enquanto nos casos de radiodifusdo, os titulares de direitos das
interpretacdes, das execucdes e dos fonogramas s6 possuem o direito a uma remuneracao equitativa, nos termos
do Artigo 8(2) da Diretiva sobre os Direitos de Loca¢do e Comodato. Em segundo lugar, a radiodifusdo esta
sujeita a um ‘direito especial de retransmisséo a cabo’, previsto nos Arts. 9-12 da Diretiva sobre Satélite e
Cabo. A retransmissdo a cabo ¢ definida como ‘a retransmissdo simultinea, inalterada e integral’, por meio de
um sistema a cabo, de emissdes transmitidas por fio ou por via aérea. De acordo com a previsao desta Diretiva,
o direito de autorizar a retransmissdo a cabo é administrado compulsoriamente por sociedades de gestdo
coletiva. Isso significa que uma operadora a cabo tem o direito de retransmitir a maioria dos programas
veiculados por emissoras de radiodifusdo sem a necessidade de liberar os direitos com cada titular. Esse sistema
de gestdo coletiva ndo se aplica no contexto do direito de colocac¢do a disposi¢do”. BORGHI, Maurizio.
Chasing copyright infringement in the streaming landscape. International Review of Intellectual Property and
Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=5360910911180860140300280010270810850420000300150
680270920951240740710870910840110270021030170220610310040920100650641100241060220420890
330351061110691100990641190070080220850860121270660750120290000891120980241150660980700
07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 6.
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Pautado justamente neste entendimento, Theodoros Chiou, ao analisar a recepgdo do
streaming pela legislacdo francesa, explica que essa forma de difuséo linear do streaming,
em gue a decisdo sobre o conteudo disponibilizado e sobre 0 momento da disponibilizacdo
estd nas maos do difusor, e ndo do usudrio, esta sujeita a aplicacdo do regime da radiodifusédo
tradicional. Nesse &mago estdo incluidos os casos de simulcasting, em que o contelddo €
transmitido simultaneamente via ondas hertzianas e online, além das hipoteses de
webcasting, cujas difusdes dos contetidos acontecem apenas na Internet, a exemplo das web-
radios e web-TVs%84,

Outro aspecto que suscitou duavidas foi sobre se o processo de buffering, que
consiste basicamente no armazenamento temporario do conteddo na meméria RAM
(memoria temporaria, e ndo no disco rigido) do dispositivo, necessario para a transmissao
de conteudo via streaming, implicaria na incidéncia do direito de reproducéo, previsto no
Artigo 2° da Diretiva 2001/29/CE. Isso porque a definicdo desse direito pela legislacéo
europeia ¢ bastante ampla ¢ abarca as “reprodug¢des, directas ou indirectas, temporarias ou
permanentes, por quaisquer meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte”>®. Ocorre
gue essa mesma diretiva impde uma restricdo ao exclusivo de reproducao garantido a autores

e demais titulares de direitos conexos, nos termos do Artigo 5°, item 1, in verbis:

Artigo 5.°

Excepgdes e limitagGes

1. Os actos de reprodugdo temporaria referidos no artigo 2.°, que sejam
transitorios ou episddicos, que constituam parte integrante e essencial de um
processo tecnoldgico e cujo Unico objectivo seja permitir:

a) Uma transmissao numa rede entre terceiros por parte de um intermediario, ou
b) Uma utiliza¢do legitima

de uma obra ou de outro material a realizar, e que ndo tenham, em si, significado

%84 Theodoros Chiou, ao tratar da difuséo linear do streaming, explica o seguinte: “[c]e type de diffusion est
trés proche aux modes de télédiffusion analogiques (« traditionnelles »). La seule différence se trouve sur le
fait que la transmission se fait sur Internet et la réception des signaux s’effectue par les ordinateurs des
utilisateurs. (...) De surcroit, ce qui est caractéristique de ce type de diffusion c’est ’impossibilité pour les
utilisateurs d’intervenir et choisir soit le contenu de la diffusion, soit le moment de la réalisation de cette
derniére. C’est le diffuseur qui fait le choix du moment et du contenu de la diffusion. Ainsi, les utilisateurs
peuvent seulement recevoir passivement les programmes diffusés. La réception s’effectue en temps réel (ou
quase réel) et en termes techniques on utilise ’expression lecture en continu. L’application du droit de
représentation a ce type de diffusion en streaming ne pose pas de difficultés particuliéres : la diffusion en
continu est un acte de communication au public par télédiffusion, par conséquent, le régime de la télédiffusion
traditionnelle (télédiffusion hertzienne par exemple) s’applique de maniére analogue” (grifo no original).
CHIQOU, Theodoros. Streaming et droit d’auteur: analyse des enjeux juridiques de la diffusion em streaming
des cevres protégées, sous la lumiére du droit d’auteur frangais. Sarrebruck: Editions universitaires
européennes, 2010. p. 25-26.

585 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2001/29/CE, de 22 de maio de 2001. Relativa & harmonizagio de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagdo. Jornal Oficial da Uniéo
Europeia, [S.l.], 22 jun. 2001. L 167, p. 10-19. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0029&from=PT>. Acesso em: 25 jul. 2017. p. L 167/16.
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econdmico, estdo excluidos do direito de reproducédo previsto no artigo 2.0.5%
(grifos nossos e no original)

Os requisitos exigidos pelo dispositivo supracitado, para que haja a excluséo da
incidéncia do direito de reproducdo sdo basicamente 0s seguintes: que o ato de copia seja
temporario, transitério, constitua parte integrante e essencial de um processo tecnoldgico,
Cujo objetivo seja permitir uma transmissao entre terceiros por um intermediario ou uma
utilizacdo legitima e sem que haja um intuito econémico independente. Depreende-se,
portanto, que o buffering, na condicao de processo transitdrio e incidental do streaming, que
meramente viabiliza que a obra corporificada no suporte digital fique perceptivel ao usuério,
cujos pequenos fragmentos de obras sdo copiados na memoria RAM do dispositivo e em
seguida apagados e substituidos por novos fragmentos, é apenas um efeito colateral do
funcionamento técnico do player de midia digital, enquadrando-se, nesse sentido, no escopo
da excecdo do Artigo 5° item 1, da Diretiva 2001/29/CE e afastando a incidéncia do
exclusivo de reproducdo, em outras palavras, ndo exigindo uma autorizacdo especifica dos
titulares para tanto®®’.

E interessante observar que a legislacdo autoral brasileira traz uma regra
semelhante ao descrito no Artigo 5°, item 1, da Diretiva 2001/29/CE, cuja leitura também
admite excepcionar o processo de buffering do exclusivo de reproducdo, conforme se

depreende do quanto exposto no paragrafo 1°, do artigo 30, da Lei n. 9.610/1998, in verbis:

Art. 30. No exercicio do direito de reproducdo, o titular dos direitos autorais
podera colocar & disposi¢do do publico a obra, na forma, local e pelo tempo que
desejar, a titulo oneroso ou gratuito.

§ 1° O direito de exclusividade de reproducao nédo serd aplicavel quando ela for
temporaria e apenas tiver o propésito de tornar a obra, fonograma ou
interpretacdo perceptivel em meio eletrébnico ou quando for de natureza
transitoria e incidental, desde que ocorra no curso do uso devidamente autorizado
da obra, pelo titular. (grifos nossos)

Enquanto o paragrafo 1° do artigo 30 induz o entendimento de que o buffering
estaria excepcionado ao direito exclusivo de reproducdo, o caput sugere que a colocagéo de

58 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2001/29/CE, de 22 de maio de 2001. Relativa & harmonizagio de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagdo. Jornal Oficial da Uniéo
Europeia, [S.l.], 22 jun. 2001. L 167, p. 10-19. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0029&from=PT>. Acesso em: 25 jul. 2017. p. L 167/16.

%87 BORGHI, Maurizio. Chasing copyright infringement in the streaming landscape. International Review of
Intellectual Property and Competition Law, Munich, v. 42, n. 3, p. 1-28, 1 mar. 2011. Disponivel em:
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=5360910911180860140300280010270810850420000300150
680270920951240740710870910840110270021030170220610310040920100650641100241060220420890

330351061110691100990641190070080220850860121270660750120290000891120980241 150660980700

07027086120098020101124065&EXT=pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017. p. 17-18 e 27.
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uma obra a disposicao do publico demanda, a priori, um ato de reproducdo que, por sua vez,
exige a autorizacdo dos seus titulares, como seria o caso, por exemplo, da fixacdo da obra na
memoria do servidor do servico de streaming, a fim de viabilizar a sua disponibilizacéo aos
usudrios. Isso demonstra, no minimo, a complexidade de se definir a natureza juridica do
streaming, tendo em vista que a sua forma de processamento provoca mais de uma
modalidade de utilizacdo de obras intelectuais, dentre as quais é possivel identificar, pelo
menos, dois atos de reproducdo: um necessario para a fixacdo da obra no servidor da
plataforma e outro para permitir a visualizacdo da obra pelos usuarios, sendo esse ultimo
excepcionado expressamente pela lei (europeia e nacional, conforme analisado), que entende
que essa reproducdo € intrinseca e indissocidvel ao processo tecnoldgico ao qual esta
vinculada.

Ademais, conforme evidenciado anteriormente, o grande escopo do streaming,
que consiste na transferéncia de contetdo em fluxo continuo, parece ter sido recepcionado
pela legislacdo comunitaria europeia através do direito de comunicacdo ao publico, seja
analogamente a radiodifusao tradicional, na hipdtese do streaming linear ou ndo interativo,
seja pela espécie do “direito de colocacdo a disposicdo do publico” (introduzida
expressamente pela Diretiva 2001/29/CE) no caso do streaming on demand (sob demanda).
N&o obstante, vale ressaltar que cada pais da Unido Europeia apresenta uma certa margem
de liberdade para escolher a forma e adotar as medidas necessarias para a incorporacdo das
regras das Diretivas nas legislacdes nacionais. Com base nisso, relata José Cintra Matias°®®
que a transposicdo do direito de colocacdo a disposi¢do do publico, previsto na Diretiva
2001/29/CE, nas legislacdes dos paises membros da Unido Europeia aconteceu segundo,
basicamente, trés opg¢des, quais sejam:

i.N&o alterando a lei: Espanha; Holanda (Direito de Comunica¢do ao Publico);
Franga (Direito de Representacdo);

ii.Acrescentando & pandplia de actos sujeitos ao Direito de Comunicagdo ao
Publico: Italia e Alemanha (embora esta remetendo o DCDP para um artigo
especifico, ainda que abrangido sistematicamente pelo Direito de exploragdo sob
a forma imaterial).

iii. Destacando numa norma especifica 0 DCDP, sem a relacionar com outro
Direito: Portugal.

Destaca-se 0 exemplo da Franca, que optou pela ndo alteracdo do texto legal

88 MATIAS, José Cintra. O direito de colocagéo a disposicdo do publico. Revista Lusiada. Direito, Lisboa, n.
7, p. 37-59, 2010. Disponivel em: <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/view/460/434>. Acesso
em: 05 nov. 2018. p. 43.


http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/view/460/434

190

patrio, por entender que a forma sintética com que o Code de la Propriété Intellectuelle
(Codigo da Propriedade Intelectual) define as duas prerrogativas dos direitos patrimoniais
de autor, quais sejam, o direito de reproducdo e o direito de representacdo, é suficiente para
abarcar todas as modalidades de exploragdo das obras intelectuais, inclusive as novas,
proporcionadas pelos avangos na tecnologia®®. Portanto, resta evidenciado que,
diferentemente do Brasil que adotou, basicamente, o trindmio “reproducao, distribui¢do e
comunicagdo ao publico” na legislacdo autoral para tratar das formas de utilizacdo da obra
intelectual, a opcéo classica francesa € por incluir quaisquer formas de usos dentro do escopo
das duas prerrogativas previamente comentadas, isto é, o direito de reproducdo e o de
representacdo®®. Com base nisso, o Code de la Propriété Intellectuelle traz as seguintes

definicdes de aludidos direitos:

L.122-2

La représentation consiste dans la communication de I'oeuvre au public par un
procédé quelconque, et notamment :

1° Par recitation publique, exécution lyrique, représentation dramatique,
présentation publique, projection publique et transmission dans un lieu public de
I'oeuvre télédiffusée ;

2° Par télediffusion.

La télédiffusion s'entend de la diffusion par tout procédé de télécommunication de
sons, d'images, de documents, de données et de messages de toute nature.

Est assimilée a une représentation I'émission d'une oeuvre vers un satellite.

()

L.122-3

La reproduction consiste dans la fixation matérielle de I'oeuvre par tous procédés

%89 No original: “[d]’un cOté, il est connu que le droit patrimonial ainsi que ses deux prérogatives, le droit de
reproduction et le droit de représentation, sont congus traditionnellement en droit francais de maniére
« synthétique ». La simplicité a la forme et la plénitude du contenu de I’article L. 122-1 CPI permettent
d’inclure dans le périmétre du droit exclusif tous le nouveaux modes d’exploitation, sans que 1’intervention du
Iégislateur soit nécessaire”. CHIOU, Theodoros. Streaming et droit d’auteur: analyse des enjeux juridiques de
la diffusion em streaming des cevres protégées, sous la lumiére du droit d’auteur frangais. Sarrebruck: Editions
universitaires européennes, 2010. p. 7.

590 José Carlos Costa Netto, ao analisar as possibilidades de utilizagdo de obras intelectuais, explica o seguinte:
“[a] doutrina classica ensina que sdo, basicamente, duas: a reproducéo e a representacdo. Consideradas em sua
origem, néo é dificil entender porque do termo genérico e abrangente “utilizagdo’ extraem-Se apenas essas duas
espécies, uma vez que o direito de reproducdo (copyright) consistiu na origem conhecida de protecao legal aos
direitos de autor e o direito de representacdo, instituido legalmente na Franga em 1791, se referia as obras
dramaticas (ou teatrais), cuja protecdo ou arrecadacao de direitos patrimoniais motivou as primeiras iniciativas
associativas entre autores. Assim, embora justificadas essas duas abrangentes vertentes como espécies do
género ‘utilizacdo’, é necessario que se dé aos termos ‘reproducdo’ e ‘representacdo’ uma elasticidade
improvavel para que possam conter ndo so as varias espécies de utilizacdo de obras intelectuais que emergiram
do inicio do século até agora, mas, também o que ainda esta para surgir com o incremento da evolugao
tecnolégica e dos meios de comunicacgdo. Existe, na doutrina, influenciada pelo sistema adotado pelo direito
positivo francés, o entendimento de que reprodugdo seria a comunicac¢do ‘indireta’ ao publico da obra
intelectual; a representagdo, a comunicacao ‘direta’. (...) (a) direitos de reproducdo: decorrem da reprodugao,
em qualquer suporte, de obra intelectual; e (b) direitos de representacdo: decorrem da ‘interpretacdo (ou
execucao) de uma obra mediante a¢fes tais como a encenacdo, recitacdo, canto, danga ou projec¢do, realizados
na presenta do espectador ou transmitindo a interpretacdo através de mecanismos ou processos técnicos tais
como microfones, radiodifusdo ou televisdo por cabo’”. NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil.
3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019. p. 244-246.
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qui permettent de la communiquer au public d'une maniére indirecte.

Elle peut s'effectuer notamment par imprimerie, dessin, gravure, photographie,
moulage et tout procédé des arts graphiques et plastiques, enregistrement
mécanique, cinématographique ou magnétique.

Pour les oeuvres darchitecture, la reproduction consiste également dans
I'exécution répétée d'un plan ou d'un projet type.>®* (grifos nossos)

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos supracitados, 0s conceitos de
reproducdo e de representacdo (ou comunicagdo ao publico) sdo deveras abertos e permitem,
de fato, abarcar uma série de formas de utilizagdo. Nessa perspectiva, para configurar a
reproducéo basta a fixacdo material de uma obra em um suporte qualquer, que permita a sua
comunicacdo ao publico, de maneira indireta, independentemente, portanto, da natureza do
suporte, do processo técnico de fixacdo, do objetivo da reproducdo ou mesmo da duracao da
fixacdo. Com base nisso, Theodoros Chiou explica que, do ponto de vista da legislagéo
francesa, trés sdo os atos de reproducdo identificados no processo de streaming, sendo um
deles excepcionado do monopolio legal do autor, seguindo os preceitos do Artigo 5°, item 1,
da Diretiva 2001/29/CE: (a) a digitalizacdo da obra, isto é, a traducdo da linguagem analdgica
da obra para 0 modo numeérico ou binéario, conferindo a ela o formato digital; (b) a fixacao
da obra ja digitalizada na memoria do servidor conectado a Internet, que vai possibilitar a
sua difusdo via streaming; e (c) o buffering explicado anteriormente, que vai integrar o
processo de transmissdo via streaming, sendo este Gltimo excepcionado pelo Artigo L.122-
5, item 6° do Code de la Propriété Intellectuelle®®?, nas mesmas condicdes do Artigo 5°, item
1, da Diretiva 2001/29/CE analisado nos paragrafos precedentes®®,

591 Traducdo livre: “L.122-2 — A representagdo consiste na comunicacdo da obra ao publico por qualquer
processo e, em particular: 1° Pela recitacdo publica, execucdo lirica, representacdo dramatica, apresentacdo
publica, projecdo publica e transmissdo em um lugar publico da obra radiodifundida; 2° Pela radiodifusdo. A
radiodifusdo se entende como a transmissdo por qualquer processo de telecomunicacfes de sons, de imagens,
de documentos, de dados e de mensagens de toda natureza. A transmissao de uma obra por meio de satélite é
considerada uma representacéo. (...) L.122-3 — A reproducéo consiste na fixa¢do material da obra por qualquer
processo que permite comunica-la ao publico de uma maneira indireta. Ela pode ser efetuada, especialmente,
por impressdo, desenho, gravura, fotografia, modelagem e qualquer processo de artes graficas e plasticas,
gravagdo mecanica, cinematografica ou magnética. Para as obras arquitetdnicas, a reproducdo consiste
igualmente na execu¢do repetida de um plano ou de um projeto tipico”. FRANCE. Code de la Propriété
Intellectuelle, de 01 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://codes.droit.org/CodV3/propriete_intellectuelle.pdf>. Acesso em: 22 out. 2019. p. 9-10.

592 «|_.122-5 Lorsque I'oeuvre a été divulguée, I'auteur ne peut interdire : (...) 6° La reproduction provisoire
présentant un caractére transitoire ou accessoire, lorsqu'elle est une partie intégrante et essentielle d'un
procédé technique et qu'elle a pour unique objet de permettre I'utilisation licite de I'oeuvre ou sa transmission
entre tiers par la voie d'un réseau faisant appel a un intermédiaire ; toutefois, cette reproduction provisoire qui
ne peut porter que sur des oeuvres autres que les logiciels et les bases de données ne doit pas avoir de valeur
économique propre ;” (grifos nossos). Ibid., p. 10-11.

%93 CHIOU, Theodoros. Streaming et droit d auteur: analyse des enjeux juridiques de la diffusion em streaming
des cevres protégées, sous la lumiére du droit d’auteur francais. Sarrebruck: Editions universitaires
européennes, 2010. p. 15-21.
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Além destes atos de reproducgdo, o streaming também da azo a incidéncia do
direito de representacéo, ou direito de comunicagio ao pulblico®®*, conforme definicdo ampla
deste direito, conferida pelo Artigo L.122-2 da legislacéo francesa. Desta feita, Theodoros
Chiou destaca que o ato de representacdo é composto de dois elementos: (a) a decisdo de
comunicar uma obra, em outras palavras, a difusdo propriamente dita, independentemente
do procedimento utilizado para tanto; e (b) a recepcdo desta obra por um determinado
publico®®. De acordo com a leitura do Artigo L.122-2, essa conceituagao é sucedida por uma
lista ndo exaustiva de procedimentos que viabilizam a comunicagdo de uma obra ao publico,
dentre os quais esta incluida a radiodifusdo (item 2°). Esta, por sua vez, também é definida,
pelo mesmo dispositivo, como a difusdo/transmissdo por todo tipo de procedimento de
telecomunicacdo. Isso significa que, embora na ocasido de criacdo da lei francesa a intencéao
fosse abarcar as radiodifusdes sonoras e televisivas hertzianas, atualmente, a transmissao via
Internet ou transmisséo digital também é passivel de subsuncéo a este conceito®%.

Com base nessa abertura proporcionada pela definicdo do direito de
representacdo, o legislador francés achou desnecessario alterar a lei para incorporar o
“direito de colocagdo a disposigdo do publico” introduzido pelo Artigo 3°, item 1, da Diretiva
2001/29/CE, por entender que aludido direito de representacdo (comunicagao ao publico),
do Artigo L.122-2, j& era plenamente capaz de abarcar, inclusive, as transmissdes digitais
com caréater de interatividade, em que o usuario pode acessar o0 contetido onde e quando
quiser. Isso porque o ato relevante para caracterizar a representacdo/comunicacdo ao publico
é 0 ato de difusdo e ndo o de recepcdo. Nesse sentido, € a iniciativa, a decisdo de difundir e
tornar acessivel uma obra para um publico especifico, através de um site da Internet, como

acontece com os servicos de streaming, que qualifica o ato de representacdo/comunicagéo

5% Theodoros Chiou destaca que parcela da doutrina francesa entende que seria ideal a substituicdo da
terminologia “direito de representagdo” por “direito de comunicagdo ao publico”, opinido com a qual o autor
se coaduna. Nas palavras de Chiou: “Sur ce point-la, on remarque que certains auteurs suggérent le
remplacement de la terminologie « droit de représentation » par 1’expression « droit de communication au
public » . On est d’accord avec cette suggestion, puisque la derniére expression semble plus adaptée aux
procédés de communication d’une oeuvre sur internet et, donc, elle est plus pertinente a étre utilisée pour
décrire la communication d’une oeuvre en streaming”. CHIOU, Theodoros. Streaming et droit d’auteur:
analyse des enjeux juridiques de la diffusion em streaming des cevres protégées, sous la lumiere du droit
d’auteur frangais. Sarrebruck: Editions universitaires européennes, 2010. p. 23.

5% Ibid., p. 23.

5% Theodoros Chiou ainda explica o seguinte: “La diffusion sur Internet peut étre définie comme « une
transmission immatérielle par voie numérique » . Elle jouit du méme statut juridique que la transmission
immatérielle par voie analogique. Il n’y a pas aucune incompatibilité¢ entre la transmission numérique et
I’application du droit de la communication d’une oeuvre au public. Doctrine et jurisprudence sont unanimes
sur ce point. Au demeurant, la diffusion en streaming, en tant que transmission numérique, constitue un acte
de représentation par télédiffusion”. Ibid., p. 23-24.
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ao publico®’. Com base nesse entendimento, conclui-se que o streaming sob demanda
também foi recepcionado pelo direito de representacdo, jA que a forma de recepgdo do
conteddo (no caso, ndo simultanea e individual) ndo interfere na caracterizacdo desse
direito®%,

Nesta linha e, conforme comentado anteriormente a respeito do alargamento do
conceito de “publico” pelo direito europeu, a leitura da legislacao francesa indica um publico
potencial, sendo de pouca importancia a quantidade de pessoas que efetivamente acessou o
conteudo, de modo que a relevancia se encontra na potencialidade de pessoas alcancaveis
pela difusdo das obras. No caso em debate, os servigos de streaming visam um publico
universal e indeterminado de internautas, de forma que essa possibilidade de acesso amplo
as obras disponibilizadas por meio dessa tecnologia € suficiente para caracterizar a
incidéncia do direito de representagdo/comunicacdo ao publico, independentemente da
efetiva receptividade dessas obras por aludido publico. Essa ideia de um “publico potencial”
€ 0 que caracterizou as radiodifusdes sonoras e televisivas classicas (hertzianas, por cabo ou
satélite) como atos de representacdo, assim como agora qualifica também as transmissdes
digitais, incluindo através do streaming®®.

No escopo desta ampliacdo do conceito de publico, a radiodifusdo ja eliminara a

597 Nas palavras de Chiou: “En réalité, c’est I’inicitative de diffuser et de rendre accessible une oeuvre sur

Internet qui est décisive. La loi n’exige pas un acte positif d’émission, mais tout simplement une décision de
communiquer I’oeuvre vers un public spécifique. En somme, la décision d’afficher une oeuvre sur un site
accessible au public, en vue d’étre téléchargée en streaming, constitue, un acte de représentation(ou de
communication au public)”. CHIOU, Theodoros. Streaming et droit d’auteur: analyse des enjeux juridiques de
la diffusion em streaming des cevres protégées, sous la lumiére du droit d’auteur frangais. Sarrebruck: Editions
universitaires européennes, 2010. p. 25 e 28.

598 Conforme explica Theodoros Chiou sobre o streaming sob demanda: “Il est certain que ce type de diffusion
constitue une communication de 1’oeuvre au public. La conception large (synthétique) du droit de la
représentation introduite par I’article L.122-2 CPI permet de la comprendre sans difficulté. Le législateur
francais est resté fidéle a cette conception et il n’a pas trouvé nécessaire de transposer I’article 3.1 de la
Directive « Société de linformation ». Le fait que ce sont les utilisateurs que choisissent le moment et le contenu
de la diffusion reste indifférent. Car, I’acte de représentation qui tombe dans le monopole du titulaire, est
toujours celui de la diffusion et non pas de la réception. (...) De méme, le fait que la réception par le public
n’est ni simultanée ni généralisée mais individualisée n’a aucune importance pour ’application des régles
traditionnelles du droit de représentation”. Ibid., p. 28.

599 “Chaque acte de représentation vise un public. Pour étre plus précis, la diffusion d’une oeuvre en streaming
est une communication qui vise le public universel et indéterminé des internautes. 1l faut, toutefois, souligner
qu’importe peu la réceptivité de ’oeuvre par ce public. Ainsi, il suffit que le public soit simplement potentiel,
voire virtuel. Le fait que 1’oeuvre soit placée sur un site accessible librement par tous les internautes est
suffisant pour mette en jeu le droit de la représentation, méme si aucun parmi eux ne I’a effectivement consulté.
Ainsi, I’argument selon lequel il n’y a pas d’acte de représentation, puisqu’aucu internaute ne se connecte au
serveur qui diffuse I’oeuvre en streaming ne semble pas puissant. Il suffit de songer a 1’exemple classique de
la projection d’un film dans une salle ouverte au public mais vide, projection qu’elle n’est pas moins soumise
au monopole du titulaire du droit de représentation. D’ailleurs, la solution est identique au cas e représentation
par télédiffusion et radiodiffusion classiques (par hertzienne, cable ou satellite). Tous ces modes de
télédiffusion visent toujours un public potentiel : 1’ensemble des (télé- ou radio-) spectateurs qui
potentiellement regoivent 1’oeuvre communiquée de maniére effective”. Ibid., p. 33.
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necessidade de as pessoas se reunirem fisicamente em um mesmo local para que seja
identificado o ato de representacdo, pois cada individuo, ao receber os sinais de radio ou de
televisdo, mesmo que em lugares diferentes, integra um “publico potencial”. Da mesma
forma, depreende-se que 0s internautas que conseguem acessar 0S conteddos
disponibilizados via streaming, também em lugares diversos (ainda que cada um esteja no
conforto de suas casas, lugares, por definicdo, privados), integram esse “publico
potencial®®,

Por todo o exposto, resta evidenciado que o streaming, em todas as suas
modalidades, foi recepcionado, no direito francés, especialmente pelo direito de
representacdo/comunicacdo ao publico. Especificamente para o streaming linear, nao
interativo, entende-se pertinente e razoavel a aplicacdo, por meio de analogia, das regras da
radiodifusdo tradicional (hertziana, cabo ou satélite), dada a proximidade pratica entre essas
formas de transmissdo, cuja diferenca primordial estd no meio em que as obras sdo
difundidas, isto é, via ondas eletromagnéticas, por cabo ou satélite, no caso da radiodifusdo
tradicional, e pela Internet, na hipdtese do streaming néo interativo (seja o simulcasting, seja
0 webcasting). O caso francés exemplifica bem a proximidade do streaming com o direito
de comunicacdo ao publico, sob a 6tica da Unido Europeia.

Embora ndo seja o foco deste trabalho discutir a temética da gestdo coletiva de
direitos autorais, tendo em vista a sua complexidade, conforme ja comentado, € interessante
mencionar que, em 2014, a Unido Europeia redigiu a Diretiva 2014/26/EU, cujo objetivo era
tratar sobre a possibilidade de concessao de licencas multiterritoriais de direitos sobre obras
musicais, voltadas a utilizacdo online destas, afetando, por conseguinte, diretamente os
servigos de streaming. Esse texto normativo autoriza que os titulares de direitos sobre obras
musicais escolham uma entidade de gestdo coletiva para gerir 0s seus direitos,
independentemente da sua nacionalidade ou residéncia, ou mesmo do local de
estabelecimento da entidade escolhida, ficando a critério dos titulares definir quais direitos
eles desejam que sejam gerenciados pela entidade e em quais paises da Unido Europeia, nos

termos constantes no Artigo 5°, item 2601,

800 CHIOU, Theodoros. Streaming et droit d auteur: analyse des enjeux juridiques de la diffusion em streaming
des cevres protégées, sous la lumiére du droit d’auteur francais. Sarrebruck: Editions universitaires
européennes, 2010. p. 33-35.

801 «“Artigo 5.° Direitos dos titulares (...) 2. Os titulares de direitos tém o direito de autorizar uma organizagéo
de gestdo coletiva da sua escolha a gerir os direitos, as categorias de direitos ou os tipos de obra e outras
prestacdes da sua escolha, em relagdo aos territdrios da sua escolha, independentemente do Estado-Membro
de nacionalidade, de residéncia ou de estabelecimento da organizacéo de gestéo coletiva ou do titular. Salvo
motivos objetivamente justificados para recusar a gestdo, a organizacdo de gestdo coletiva é obrigada a gerir
esses direitos, categorias de direitos ou tipos de obra e outras prestacdes, desde que a sua gestdo se enquadre
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O objetivo dessa norma era facilitar a situacdo dos provedores de servicos de
masica via streaming, uma vez que eles ndo precisam mais, necessariamente, solicitar uma
autorizacdo em cada entidade de gestdo coletiva de cada Estado-Membro da Unido Europeia,
considerando que, pela Diretiva, os titulares podem autorizar uma Unica associacao, no pais
de sua escolha, para representa-los e licenciar os seus direitos em todo o territorio europeu®®?,
Ressalta-se que sempre existiram acordos de representacdo reciproca subscritos entre
entidades de diferentes paises, que permitia que uma associacdo de um pais licenciasse aos
usudrios do seu territorio repertérios provenientes de outros paises (geridos por associacoes
desses outros paises). Em outras palavras, esses acordos viabilizavam as licengas
multirrepertério, mas eram monoterritoriais, isto é, s6 admitiam o licenciamento para 0s
usuarios daquele pais. A Diretiva discutida vem resolver essa questdo ao possibilitar licencas
multiterritoriais ou pan-europeias®®.

Ademais, mencionada Diretiva permite que os titulares escolham, para negociar
as licengas dos seus direitos, entre organismos de gestéo coletiva e o que a Diretiva chama

de “entidades de gestdo independentes”®®, que nada mais s&o do que sociedades mercantis,

no seu ambito de atividade” (grifos nossos e no original). UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/26/UE, de 26
de fevereiro de 2014. Relativa a gestdo coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e & concessdo de
licengas multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilizacdo em linha no mercado interno. Jornal
Oficial da Unido Europeia, [S.l.], 20 mar. 2014. L 84, p. 72-98. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0026&from=PT>. Acesso em: 12 ago. 2017.
p. L-84/83.

602 MARTINEZ, Aurelio Lépez-Tarruella. La reforma del sistema de los derechos de autor en la Unién
Europea. Estado de la cuestion. Revista La Propiedad Inmaterial, Bogota, n. 22, p. 101-139, 15 dez. 2016.
Disponivel em: <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/4780/5570>. Acesso em: 02
ago. 2017. p. 119.

603 Conforme explica Jorge Luis Ordelin Font: “[e]n este modelo de gestion colectiva los titulares de derechos
pueden elegir libremente a los gestores aunque no se encuentren en su propio pais, seleccionar el alcance
territorial del mandato de gestion otorgado a la entidad de gestién colectiva, decidir qué derechos on-line
encomiendan a esta, asi como la posibilidad de que la propia entidad de gestidn colectiva transfiera la gestion
multiterritorial a otro gestor colectivo de derechos. Estas son las propuestas esenciales que en relacion con la
materia de la concesién multiterritorial de licencias en linea de las obras musicales quedaron consagradas en
la Directiva 2014 /26/UE”. FONT, Jorge Luis Ordelin. El futuro de la gestidn colectiva: un analisis desde la
concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacion en linea. Revista
La Propiedad Inmaterial, Bogotd, n. 20, p. 5-25, 15 dez. 2015. Disponivel em:
<https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/4345/4929>. Acesso em: 18 mar. 2017. p.
10e12.

604 O Considerando 15 da Diretiva 2014/26/EU estabelece o seguinte, a respeito dessas entidades
independentes: “[o]s titulares de direitos deverdo poder confiar a gestdo dos seus direitos a entidades de gestéo
independentes. Essas entidades de gestdo independentes sdo entidades comerciais, mas que se distinguem das
organizacGes de gestdo coletiva, entre outros aspetos, devido ao facto de ndo serem detidas ou controladas
pelos titulares dos direitos. No entanto, na medida em que estas entidades de gestdo independente exercam as
mesmas atividades que as organizacdes de gestdo coletiva, deverdo ser obrigadas a prestar determinadas
informac0es aos titulares de direitos que representam, as organizacdes de gestdo coletiva, aos usuarios e ao
publico”. Ademais, 0 Artigo 3°, alineas “a” e “b”, distingue a “organizacéo de gestdo coletiva” da “entidade de
gestdo independente, nos seguintes termos: “ Artigo 3.° Definigbes - Para efeitos do disposto na presente
diretiva, entende-se por: a) «Organizagdo de gestdo coletiva», qualquer organizacéo que é autorizada por lei
ou por transmissao, licenga ou qualquer outra disposicdo contratual a gerir direitos de autor ou direitos conexos


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0026&from=PT
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que ndo pertencem aos titulares, nem estdo submetidas ao seu controle, como acontece com
0s organismos de gestdo coletiva. Se, de um lado, a Diretiva oferece facilidades ao admitir
as licencas multiterritoriais, conforme mencionado anteriormente, de outro, essa abertura
que possibilita a gestao de direitos por entes independentes pode ocasionar pagamentos em
dobro pelos usuéarios e maiores custos de transacdo, tendo em vista a necessidade de se
encontrar cada uma das entidades que gerenciam os direitos de um mesmo titular. Jorge Luis
Ordelin Font alerta também que isso acaba por enfraquecer a presuncao relativa que gozam
as entidades de gestdo coletiva, considerando que, diante da possibilidade de os direitos dos
titulares serem geridos por outros entes, isso acabaria por demandar que as organizagoes
demonstrassem o poder expresso que os titulares lIhes confiaram, inclusive, por meio da
apresentacio de uma relacio nominal das obras e/ou interpretacdes que representam®,

A critica que se faz as regras estabelecidas pela Diretiva é no sentido de que, ao
tentar resolver um problema de fragmentacdo de mercado, por meio da viabilizagdo de
licencas multiterritoriais, a fim de diminuir o nimero de transacdes realizadas pelos
usudrios/provedores de contetdo para licenciar os direitos incidentes sobre as obras
musicais, no ambiente digital, com essa possibilidade de outorgar a gestdo a entes
independentes, criam-se outros problemas de fragmentacdo de repertdrio, concorréncia entre
entidades de gestdo e ndo necessariamente a diminuicdo do nimero de transacdes que o
provedor de contetdos/usuério deve realizar, muito menos a diminui¢cdo de seus custos,

tendo em vista a diversidade de entes gestores®°®.

em nome de mais do que um titular de direitos, para beneficio coletivo desses titulares de direitos, como
finalidade Gnica ou principal e que preencha um dos seguintes critérios ou ambos: i) ser detida ou controlada
pelos seus membros, ii) ndo ter fins lucrativos; b) «Entidade de gestdo independente», qualquer organizacao
gue é autorizada por lei ou por transmissdo, licenga ou qualquer outra disposicéo contratual a gerir direitos de
autor ou direitos conexos em nome de mais do que um titular de direitos, para beneficio coletivo desses titulares
de direitos, como finalidade Unica ou principal e que: i) ndo é detida nem controlada, direta ou indiretamente,
no todo ou em parte, pelos titulares de direitos, e ii) tem fins lucrativos;” (grifos no original). UNIAO
EUROPEIA. Diretiva 2014/26/UE, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa & gestdo coletiva dos direitos de autor
e direitos conexos e a concessao de licencas multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilizagdo
em linha no mercado interno. Jornal Oficial da Uni&o Europeia, [S.1.], 20 mar. 2014. L 84, p. 72-98. Disponivel
em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0026&from=PT>. Acesso
em: 12 ago. 2017. p. L-84/74 e L-84/82.

805 FONT, Jorge Luis Ordelin. El futuro de la gestion colectiva: un anélisis desde la concesion de licencias
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacién en linea. Revista La Propiedad
Inmaterial, Bogota, n. 20, p. 5-25, 15 dez. 2015. Disponivel em:
<https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/4345/4929>. Acesso em: 18 mar. 2017. p.
16 e 19.

806 Sobre o assunto, Jorge Luis Ordelin Font tece os seguintes comentarios: “[n]o cabe duda de que el modelo
de gestion escogido por la Unién Europea provoca los mismos efectos que si se permitiesen varias entidades
de gestion colectiva para un mismo tipo de derecho o de obra en un pais determinado, digase, fragmentacion
del repertorio, competencia entre entidades de gestidn, con la consecuente perdida para los titulares de los
derechos y marginacion de las entidades de gestion méas pequefias. Este modelo, incluso, logra echar por tierra
los argumentos de sus propios defensores sobre su viabilidad, pues no siempre contribuye a reducir el nimero


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0026&from=PT

197

Como reflexo dessa situacdo, Jorge Luis Ordelin Font antecipa que, na prética,
as editoras e os produtores com grande capacidade financeira seriam capazes de gerir seus
direitos digitais de forma individual, retirando do escopo da gestdo coletiva e negociando
diretamente com os servicos digitais. Isso, por via de consequéncia, pode gerar um
monopdlio artificial da industria de conteudos e dos meios de comunicagdo, ao migrar esse
modelo de gestdo coletiva por associacbes sem finalidade lucrativa, para um modelo
lucrativo de gestdo, realizado por aludida inddstria, através desses entes independentes,
retirando do escopo de controle pelos titulares de direitos (ja que, nas associacdes de gestdo
coletiva, sdo os titulares que promovem a sua administracdo)®®’. Essas criticas apontadas por
Font sugerem uma retomada de controle pela industria musical no ambiente digital, o que,
inclusive, é viabilizado pela redacdo da Diretiva que trata das licencas multiterritoriais no
escopo da Unido Europeia.

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar que a Unido Europeia publicou
recentemente, em 17 de maio de 2019, mais uma diretiva que versa sobre direitos autorais e
conexos, qual seja, a Diretiva 2019/790/UE, de 17 de abril de 2019. Diferentes assuntos
foram abordados por aludida normativa, ndo cabendo uma analise pormenorizada de todo o
seu texto, pela falta de pertinéncia tematica com o assunto debatido nessa pesquisa. Contudo,
um artigo em especial chamou a atengéo, tendo em vista tratar justamente da utilizacéo de
contetdos protegidos por direitos autorais por prestadores de servicos de partilha de

contetdos online, afetando diretamente algumas plataformas de streaming que oferecem

de transacciones que debe realizar un proveedor de contenidos y a disminuir sus costos”. FONT, Jorge Luis
Ordelin. El futuro de la gestion colectiva: un andlisis desde la concesion de licencias multiterritoriales de
derechos sobre obras musicales para su utilizacion en linea. Revista La Propiedad Inmaterial, Bogota, n. 20,
. 5-25, 15 dez. 2015. Disponivel em:
<https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/4345/4929>. Acesso em: 18 mar. 2017. p.
22.
807 No original: “(...) lo cierto es que es poco probable que la generalidad de los autores e intérpretes cuenten
con el soporte tecnoldgico necesario para realizar una eficiente gestion de estos derechos de forma individual.
Son las editoras y productores, con su gran capacidad financiera, quienes podran recuperar el control de sus
derechos digitales y optaran por una gestion individual de sus contenidos en la red. De esta forma, estos agentes
de la industria de la musica apartaran a las entidades de gestion colectiva correspondientes de sus actividades,
retirando sus derechos de estas y licenciando los mismos, directamente, los servicios digitales. Este actuar no
solo dejaria sin contenido las licencias que estas entidades pudieran otorgar a terceros, sino que también
produciria una emigracion hacia un modelo lucrativo de gestién de derechos en que se potenciaria un
monopolio de la industria de los contenidos y de los medios de comunicacion. Se obtendria asi un resultado
totalmente distinto al perseguido por la propia Directiva. En este sentido coincidimos con CARBAJO
CASCON cuando afirma: ‘Resulta mucho mas facil controlar el monopolio natural de las entidades de gestion
colectiva que el monopolio artificial de la industria construido sobre el exacerbamiento de la gestion individual
de los derechos exclusivos’. (...) La posibilidad de que la gestién se realice por medio de operadores de gestion
independiente no solo significa que los titulares no puedan ejercer el control de las actividades que estas
entidades desarrollan, sino que implica también ‘una constante supervision por parte de las autoridades de
defensa de la competencia, ya que pueden producirse situaciones de estrangulamiento del mercado [...] que
puedan desembocar en abusos de posicién dominante o en précticas colusorias’”. Ibid., p. 18.
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acesso a materiais protegidos, carregados pelos seus usuarios, a exemplo do YouTube, além
de atingir tambeém redes sociais como o Facebook e o Twitter. Trata-se do artigo 17.
Mencionado dispositivo estabelece, expressamente, que esses prestadores de
servigos realizam um ato de comunicacdo ao publico ou de colocacdo a disposicdo do
publico, ao permitir que seus usuarios carreguem conteudos protegidos por direitos autorais
em sua plataforma. Em outras palavras, além de deixar inequivoca a relagéo entre o direito
de comunicacdo ao publico e esses tipos de servicos, inclusive envolvendo a tecnologia do
streaming, a Diretiva transfere grande parte da responsabilidade sobre esses contedos
gerados por terceiros para 0s prestadores de servigos, ao exigir que estes obtenham
autorizacdo junto aos titulares de direitos autorais e conexos por esses conteudos de

608 através, por exemplo, da celebracdo de acordos de concessdo de licengas®®.

terceiros
Ressalta-se que, até entdo, a Diretiva 2000/31/CE, de 8 de junho de 2000, sobre comércio
eletronico, conferia esse tipo de responsabilidade unicamente ao usuério que postava o
contetdo protegido, exigindo das plataformas apenas que, uma vez notificadas sobre a

violago, elas retirassem o contetido de circulagio®.

608 \VALENTE, Mariana G. Diretiva sobre direitos de autor da Unido Europeia pode acabar com a internet?
Site Jota, 26 mar. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/diretiva-sobre-
direitos-de-autor-da-uniao-europeia-pode-acabar-com-a-internet-26032019>. Acesso em: 12 nov. 2019.

609 No original: “Artigo 17.° Utilizac&o de contetidos protegidos por prestadores de servicos de partilha
de contetdos em linha 1. Os Estados-Membros devem prever que os prestadores de servicos de partilha de
conteidos em linha realizam um ato de comunicacao ao publico ou de colocagédo a disponibilizagéo do publico
para efeitos da presente diretiva quando oferecem ao publico o acesso a obras ou outro material protegido
protegidos por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores. Os prestadores de servicos de partilha de
conteidos em linha devem, por conseguinte, obter uma autorizagdo dos titulares de direitos a que se refere o
artigo 3., n.” 1 e 2, da Diretiva 2001/29/CE, por exemplo, através da celebragdo de um acordo de concessao
de licencas, a fim de comunicar ao publico ou de colocar a disposicdo do publico obras ou outro material
protegido. 2. Os Estados-Membros devem prever que, caso um prestador de servigos de partilha de conteidos
em linha obtenha uma autorizacdo, por exemplo, através da celebragcdo de um acordo de concesséo de licencas,
essa autorizagcdo compreenda também os atos realizados pelos utilizadores dos servicos abrangidos pelo &mbito
de aplicacdo do artigo 3.° da Diretiva 2001/29/CE se estes ndo agirem com carater comercial ou se a sua
atividade n&o gerar receitas significativas”. UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2019/790/UE, de 17 de abril de
2019. Relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado Unico digital e que altera as Diretivas
96/9/CE e 2001/29/CE. Jornal Oficial da Uni&o Europeia, [S.l.], 17 maio 2019. L 130, p. 92-125. Disponivel
em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L0790&from=es>. Acesso
em: 12 nov. 2019. p. L-130/119.

810 Assim dispGe o item 1, do artigo 14, da Diretiva 2000/31/CE, in verbis: “[a]rtigo 14.° Armazenagem em
servidor. 1. Em caso de prestacdo de um servico da sociedade da informagdo que consista no armazenamento
de informagbes prestadas por um destinatario do servigo, os Estados-Membros velardo por que a
responsabilidade do prestador do servico ndo possa ser invocada no que respeita a informagdo armazenada a
pedido de um destinatério do servico, desde que: a) O prestador ndo tenha conhecimento efectivo da actividade
ou informacdo ilegal e, no que se refere a uma accdo de indemnizacdo por perdas e danos, ndo tenha
conhecimento de factos ou de circunstancias que evidenciam a atividade ou informacéo ilegal, ou b) O
prestador, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude, actue com diligéncia no sentido de
retirar ou impossibilitar 0 acesso as informagdes”. UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2000/31/CE, de 9 de junho
de 2000. Relativa a certos aspectos legais dos servigos da sociedade de informagao, em especial do comércio
electronico, no mercado interno («Directiva sobre comércio electronico»). Jornal Oficial das Comunidades
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Essa limitagdo da responsabilidade dos prestadores de servigos, prevista pela
Diretiva 2000/31/CE, foi afastada de forma expressa pela Diretiva 2019/790/UE que, por
sua vez, reforcou a responsabilidade de aludidos prestadores, caso eles ndo consigam obter
as autorizacbes necessarias para a disponibilizacdo desses contetdos carregados por
terceiros. Embora o item 8, do artigo 17, da Diretiva 2019/790/EU estabeleca que a aplicacéo
desse dispositivo “ndo implica qualquer obrigacdo geral de monitorizacdo”, na prética, a
exigéncia de comprovacdo pelas plataformas do preenchimento de todos os requisitos
necessarios para afastar a sua responsabilizacédo, acaba levando os prestadores de servicos a
adotarem esses tipos de medidas de monitorizagdo, com o intuito de se eximirem ao maximo
de possiveis responsabilizaces. Os requisitos demandados pela Diretiva estdo presentes nos

itens 4, 5 e 6 do artigo 17, in verbis:

Artigo 17.° Utilizacao de contetidos protegidos por prestadores de servicos de
partilha de conteados em linha

()

4. Caso ndo seja concedida nenhuma autorizacéo, os prestadores de servicos de
partilha de conteldos em linha sdo responsaveis por atos ndo autorizados de
comunicagdo ao publico, incluindo a colocagéo a disposi¢do do publico, de obras
protegidas por direitos de autor e de outro material protegido, salvo se o0s
prestadores de servicos demonstrarem que: a) Envidaram todos os esforcos para
obter uma autorizacdo; e b) Efetuaram, de acordo com elevados padrdes de
diligéncia profissional do setor, os melhores esforcos para assegurar a
indisponibilidade de determinadas obras e outro material protegido relativamente
as quais os titulares de direitos forneceram aos prestadores de servicos as
informacBes pertinentes e necesséarias e, em todo o caso; c) Agiram com
diligéncia, apo6s rececdo de um aviso suficientemente fundamentado pelos
titulares dos direitos, no sentido de bloquear o acesso as obras ou outro material
protegido objeto de notificagcdo nos seus sitios Internet, ou de os retirar desses
sitios e envidaram os melhores esforcos para impedir o seu futuro carregamento,
nos termos da alinea b).

5. Para determinar se o prestador de servico cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por forga do n.° 4, e a luz do principio da proporcionalidade, devem
ser tidos em conta, entre outros, 0s seguintes elementos: a) O tipo, o publico-alvo
e a dimensé&o do servico e o tipo de obras ou material protegido carregado pelos
utilizadores do servicgo; e b) A disponibilidade de meios adequados e eficazes, bem
como o respetivo custo para os prestadores de servigos.

6. Os Estados-Membros devem prever que, relativamente a novos prestadores de
servigos de partilha de conteGdos em linha cujos servicos tenham sido
disponibilizados ao publico na Unido por um periodo inferior a trés anos e cujo
volume de negdcios anual seja inferior a 10 milhdes de EUR, calculado nos termos
da Recomendacdo 2003/361/CE da Comissdo (20), as condi¢des por forca do
regime de responsabilidade previsto no n.° 4 se limitem a observancia do disposto
no n.° 4, alinea a), e a atuagdo com diligéncia, ap6s a rececdo (sic) de um aviso
suficientemente fundamentado, no sentido de bloquear o acesso as obras ou outro
material protegido objeto de notificacdo ou de remover essas obras ou outro
material protegido dos seus sitios Internet. Caso o ndmero médio mensal de
visitantes individuais desses prestadores de servigos seja superior a 5 milhdes,

Europeias, [S.I.], 17 jul. 2000. L 178, p. 1-16. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0031&from=PT>. Acesso em: 12 nov. 2019. p. L-178/13.
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calculado com base no ano civil precedente, os referidos prestadores devem
igualmente demonstrar que envidaram os melhores esforcos para impedir outros
carregamentos das obras e outro material protegido objeto de notificacdo sobre os
quais os titulares tenham fornecido as informacGes pertinentes e necessarias.®*
(grifos nossos e no original)

Fica evidenciado que o objetivo dessa previséao legislativa € afetar justamente as
grandes empresas do ramo digital, como o YouTube, o Facebook, o Twitter, sob o discurso
de que elas lucram muito com a exploracdo de obras protegidas por direitos autorais, mas
ndo remuneram devidamente os titulares desses direitos. Ocorre que, embora a Diretiva seja
mais exigente no tocante as grandes plataformas, trazendo um regime um pouco mais leve
para 0s pequenos prestadores de servigos, conforme se depreende da leitura do item 6
supracitado, fato é que a possibilidade de responsabilizacdo, em alguma medida, subsiste,
de maneira que o dnus suportado por esses prestadores para se adequar as exigéncias da
Diretiva pode impactar na sua sobrevivéncia. Mais do que isso: o receio de responsabilizacao
pelos prestadores de servigos, em geral, afetados por essa normativa e as consequentes
medidas tomadas por esses atores para evitar o cenario apontado, podem levar a filtragem
de conteldo e, por essa razdo, podem prejudicar o exercicio de direitos fundamentais como
a liberdade de expressdo e o direito & informacao®'2, mesmo que a Diretiva estabeleca que
0S Usos autorizados pelas exce¢des ou limitagOes aos direitos autorais e conexos nao serao
afetados pela imposicéo de aludidas obrigacgdes.

Ainda ndo € possivel mensurar, ao certo, 0s impactos que essas previsdes vao
gerar, considerando que os paises da Unido Europeia tém até 7 de junho de 2021 para
implantar as disposi¢des nela consagradas, conforme dispde o seu artigo 2913, Contudo,
acredita-se que as ponderacdes em torno do dispositivo comentado sdo relevantes e
demonstram, mais uma vez, a dificuldade de se conciliar os interesses dos autores e artistas
com interesses ndo apenas das empresas de tecnologia, mas também da coletividade.

Finalizadas as consideracbes sobre a Unido Europeia, passa-se a analisar,
brevemente, a forma com que os Estados Unidos optaram por recepcionar a tecnologia do

streaming. Conforme comentado anteriormente, mencionado pais, assim como fez a Franca,

611 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2019/790/UE, de 17 de abril de 2019. Relativa aos direitos de autor e direitos
conexos no mercado Unico digital e que altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE. Jornal Oficial da Unido
Europeia, [S.l.], 17 maio 2019. L 130, p. 92-125. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L0790&from=es>. Acesso em: 12 nov. 2019. p. L-130/120.

612 VALENTE, Mariana G. Diretiva sobre direitos de autor da Unido Europeia pode acabar com a internet?
Site Jota, 26 mar. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/diretiva-sobre-
direitos-de-autor-da-uniao-europeia-pode-acabar-com-a-internet-26032019>. Acesso em: 12 nov. 2019.

613 UNIAO EUROPEIA, op.cit., p. L-130/125.
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entendeu pela desnecessidade de alteracdo das previsdes sobre os direitos exclusivos
garantidos aos titulares de direitos autorais pelo Copyright Act, a fim de incorporar o “direito
de colocagao a disposi¢ao do publico” estabelecido pelos tratados da OMPI (WCT e WPPT),
como se este direito pudesse ser depreendido dos ja previstos direitos de reproducéo,
distribuicdo, exibicdo e/ou execucdo plblica®,

Com base nesse entendimento, de um lado, o download foi compreendido como
subsumido pelo direito de distribuicéo, previsto no §106 (3) do Copyright Act®®® e, de outro,
0s servicos de streaming, nas modalidades interativa e ndo interativa, foram basicamente
recepcionados pelo direito de execugdo publica (“right of public performance”), sendo este
definido pelo 8101 do Copyright Act, e garantido aos titulares através do 8106 (4) e (6), in

verbis:

614 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE. The making available right in the United States: a report of the
register of copyrights. Report. Washington: 2016. Disponivel em:
<https://www.copyright.gov/docs/making_available/making-available-right.pdf>. Acesso em: 15 out. 2018. p.
15-16.

615 Nao faz parte do objetivo deste tdpico analisar a fundo a questdo da recepcéo do download pelo direito de
distribuicdo, nos Estados Unidos. Vale mencionar apenas que algumas controvérsias permearam as discussdes
a respeito dessa classificacdo do download, dentre elas a possibilidade de subsuncéo ao direito de distribuigdo,
tendo em vista que parte dos estudiosos entende que esse direito s se refere a venda ou qualquer outra forma
de transferéncia de propriedade, bem como a locacdo de objetos materiais, ndo podendo abarcar, nessa
perspectiva, a transmissdo de arquivos por meio do ambiente virtual. Contudo, o préprio Copyright Office
menciona que nenhuma corte norte-americana chegou a adotar efetivamente tal posicionamento tdo radical.
Outro aspecto que gerou questionamentos e posi¢Oes oscilantes nas cortes norte-americanas foi sobre a
necessidade de descarregamento (download) ou ndo do arquivo no equipamento de uma pessoa (receptora)
para configurar uma violacdo ao direito de distribui¢do, quando feito sem a autorizacdo dos titulares, ou se
bastaria a disponibilizacdo do contelido para download ndo autorizado, a fim de ensejar a infragdo ao direito
de distribuicdo. Este Gltimo foi o entendimento adotado pelo Copyright Office. No original, destacam-se 0s
seguintes trechos: “[a] small number of commenters argued that the right of distribution does not cover digital
transmissions at all, such as digital downloads or uploads. In support of that view, they noted that Section
106(3) speaks to the distribution of ‘copies or phonorecords,” which are defined in Section 101 as ‘material
objects . . . in which a work is fixed by any method now known or later developed, and from which the
[work/sounds] can be perceived, reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of a
machine or device.’ In their view, the ‘transmission of bits’ over the Internet does not involve the distribution
of a material object. Additionally, these commenters pointed to language in Section 106(3) limiting the scope
of the right to distributions made ‘by sale or other transfer of ownership, or by rental, lease, or lending,” which
they interpret to require a change in ownership or possession of a material object from transferor to transferee.
A digital transmission fails to satisfy that requirement, they argued, because it does not divest the sender of her
copy of the relevant file; it merely creates a duplicate at the recipient’s location. Such a narrow view of the
distribution right, of course, would wholly upend protections for copyright owners online and therefore defeat
the very purpose of the WIPO Internet Treaties—that is, to confirm exclusive rights for copyright owners in
the digital age. And, we are aware of no court in the United States that has adopted this extreme position. Each
court to have considered this issue has concluded that digital transmissions are within the scope of Section
106(3). [...] Several of the district courts to consider the issue have found, at least preliminarily, that offering
copyrighted material online for download, without actual evidence of third party downloads, may be sufficient
to support a claim for unauthorized distribution. In contrast, other district courts have held that evidence of an
actual download is required to support a finding of infringement of the right to distribute. (...) For the reasons
discussed below, the Copyright Office adheres to the view that Section 106(3) is properly construed to cover
the making available of copies of works to the public in the form of downloads, regardless of whether the
plaintiff proves that an actual download occurred”. Ibid., p. 19-20 e 23-24.


https://www.copyright.gov/docs/making_available/making-available-right.pdf

202

§ 101.Definitions

Except as otherwise provided in this title, as used in this title, the following terms
and their variant forms mean the following:

(-..)

To “perform” a work means to recite, render, play, dance, or act it, either directly
or by means of any device or process or, in the case of a motion picture or other
audiovisual work, to show its images in any sequence or to make the sounds
accompanying it audible.

()

To perform or display a work “publicly” means—

(1) to perform or display it at a place open to the public or at any place where a
substantial number of persons outside of a normal circle of a family and its social
acquaintances is gathered; or

(2) to transmit or otherwise communicate a performance or display of the work to
a place specified by clause (1) or to the public, by means of any device or process,
whether the members of the public capable of receiving the performance or display
receive it in the same place or in separate places and at the same time or at
different times.

()

§ 106.Exclusive rights in copyrighted works

Subject to sections 107 through 122, the owner of copyright under this title has the
exclusive rights to do and to authorize any of the following:

()

(4)in the case of literary, musical, dramatic, and choreographic works,
pantomimes, and motion pictures and other audiovisual works, to perform the
copyrighted work publicly;

()

(6)in the case of sound recordings, to perform the copyrighted work publicly by
means of a digital audio transmission.®¢ (grifos nossos)

De acordo com a leitura dos dispositivos supracitados, duas sdo as situagoes
passiveis de qualificar a execucdo de uma obra como publica, nos termos da legislacdo norte-
americana, quais sejam: (a) que a obra seja disponibilizada em um lugar aberto ao publico

ou perante uma grande quantidade de pessoas, fora do circulo familiar e de conhecidos; e (b)

616 Traducdo livre: “§101. Definicdes — Exceto se disposto de forma diversa neste titulo, conforme usado no
mesmo, 0s seguintes termos e as suas variag@es significam o seguinte: (...) “Executar” uma obra significa
recita-la, apresenta-la, toca-la, dancé-la ou encend-la, tanto diretamente, quanto por meio de qualquer
dispositivo ou processo, ou, no caso de um filme ou outra obra audiovisual, mostrar as suas imagens em
sequéncia ou tornar os sons que a acompanham audiveis. (...) Executar ou exibir uma obra “publicamente”
significa — (1) executa-la ou exibi-la em um lugar aberto ao publico ou em qualquer lugar onde um ndmero
substancial de pessoas, fora de um circulo normal de uma familia e dos seus conhecidos sociais estejam
reunidos; ou (2) transmitir ou de outra forma comunicar uma execucdo ou exibicdo de uma obra em um lugar
especificado pela clausula (1) ou ao publico, por meio de qualquer dispositivo ou processo, independentemente
de os membros do publico, capazes de receber a execugao ou a exibicao, receberem-na no mesmo lugar ou em
lugares separados e ao mesmo tempo ou em momentos diferentes. (...) §106. Direitos exclusivos em obras
protegidas por direitos autorais — Sujeito as se¢des 107 a 122, o titular do direito autoral, sob este titulo, tem
os direitos exclusivos de exercer ou de autorizar quaisquer dos seguintes: (...) (4) no caso de obras literarias,
musicais, dramaticas e coreograficas, pantomimas, e filmes e outras obras audiovisuais, executar publicamente
a obra protegida; (...) (6) no caso de gravacdes sonoras, executar publicamente a obra protegida, por meio de
uma transmissdo sonora digital”. UNITED STATES OF AMERICA. Title 17 of the United States Code, Oct.
19,1976. In: UNITED STATES OF AMERICA. Circular 92 — Copyright Law of the United States and Related
Laws Contained in Title 17 of the United States Code. [S.l.]: United States Copyright Office, 2016. 354p.
Disponivel em: <https://www.copyright.gov/title17/title17.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2017. p. 4-5 e 17.
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que ela seja transmitida, ou de outra forma comunicada, por qualquer tipo de equipamento
ou processo, ao publico ou em um local pablico, de modo que os membros deste publico
sejam capazes de acessar a obra no mesmo lugar ou em lugares diferentes, a0 mesmo tempo
ou em momentos diferentes. Essa segunda hipotese é conhecida como “Transmit Clause” ou
Clausula de Transmissdo. Amparado nas caracteristicas mencionadas, o U.S. Copyright
Office, em relatério dedicado a apresentar as formas com que o direito de colocacdo a
disposicao do publico foi incorporado pelo direito norte-americano, concluiu que, como 0s
usos envolvendo a tecnologia do streaming geralmente ndo resultam na criacdo de uma copia
permanente no computador dos usuarios, eles estariam melhor abarcados pelo direito de
execucao publica (sob a égide da Clausula de Transmissdo), ja que eles poderiam ndo ser
totalmente subsumidos nos direitos de reproducio®’ e de distribuicio®e.

Duas foram as principais questdes analisadas pelo U.S. Copyright Office para
amparar o entendimento de que o streaming, inclusive na modalidade sob demanda, fora
recepcionado pela Clausula de Transmissdo que compde o direito de execugdo publica: (a)
se é suficiente o mero oferecimento da transmissao ao publico, independentemente da efetiva
recepcdo; e (b) se a recepcao individualizada pelos membros do puablico, isto €, no momento
e no lugar individualmente escolhido por cada pessoa, € capaz de qualificar a execugdo como
publica. Ressalta-se que, enquanto a primeira questdo ainda ndo fora pacificada pelas cortes
norte-americanas, a segunda chegou a ser efetivamente confirmada pela Suprema Corte®2°.

De forma semelhante a abertura conferida ao direito de comunicacdo ao publico
na legislacdo europeia, o U.S. Copyright Office compreende que a intencdo do Congresso
norte-americano, ao estabelecer a Clausula de Transmissdo, foi manter o foco no ato de se
engajar na execugdo ou na exibicdo publicas das obras, independentemente da efetiva
recepcdo destas pelo publico. O aspecto relevante nesse processo de transmissdo € a
comunicacdo de imagens e/ou de sons, por qualquer equipamento ou procedimento, de modo

que a recepcao ocorra em lugar diferente daquele em que se deu a emiss@o. O que importa,

617 Ndo se pode deixar de mencionar que o U.S. Copyright Office considera a possibilidade de incidéncia do
direito de reproducdo no procedimento de buffering que integra a transmissao via streaming, conforme ja
comentado ao longo deste capitulo, ao criar uma c6pia temporaria de uma obra ou de uma porcao dela na
memdria RAM do computador do usudrio, durante a transmiss&o. No original: “Finally, the reproduction right
also may be implicated in online streaming cases as a result of the creation of a temporary copy of a work, or
portion of it, in a computer’s random access memory (‘RAM’) during the delivery of content to the ultimate
user”. UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE. The making available right in the United States: a report of
the register of copyrights. Report. Washington: 2016. Disponivel em:
<https://www.copyright.gov/docs/making_available/making-available-right.pdf>. Acesso em: 15 out. 2018. p.
52.

818 Ibid., p. 37.

619 Ibid., p. 37.
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desta feita, é a acessibilidade da obra pelo publico e néo a sua efetiva recepcéo por algum
individuo. Nessa perspectiva, conjugada com a ideia de “publico” enquanto um grande grupo
de pessoas, fora do ambiente familiar e de amigos, encontra-se a no¢éo de que basta que essa
grande quantidade de pessoas tenha capacidade de receber a transmissdo, nao sendo
relevante o fato de elas efetivamente a receberem. Ademais, o U.S. Copyright Office também
acentua que o conceito aberto de transmissdo, proporcionado pelo Copyright Act, foi, de
fato, proposital, visando abarcar os mais variados meios de comunicacéo, com ou sem fio,
que viessem a surgir, incluindo, mas nao se limitando a radiodifusdo de sons e a televisiva
bem como, atualmente, o streaming®?°.

Outro aspecto analisado pelo U.S. Copyright Office foi sobre se a recep¢édo
individualizada do contetdo ofertado via streaming, possibilitando que cada pessoa
escolhesse o momento e o local de acesso, seria capaz de afastar a nogdo de “publico”. Em
recente decis@o no caso American Broadcasting Cos. v. Aereo, Inc., a Suprema Corte norte-
americana entendeu que 0 acesso a uma transmissdo de um lugar e em um momento
individualmente escolhido pelos membros do publico caracterizaria a execucdo das obras
como publica®?.

O caso consistia basicamente no seguinte: Aereo era uma empresa que fornecia
um servico de transmissdes televisivas, via Internet, utilizando-se da tecnologia do
streaming. Quando um usuério acessava aquele servico, a Aereo dedicava uma pequena
antena individual aquele usuario que, por sua vez, poderia escolher um programa, dentro de
uma lista de programas que estavam sendo transmitidos, pelas empresas de radiodifuséo,
naquele momento. A Aereo capturava o sinal da radiodifusdo, utilizando uma antena
dedicada e, com a ajuda de um transcodificador, ela traduzia esses sinais analdgicos em

dados (informacdo digital), de modo que estes eram salvos por meio de uma cdpia realizada

620 No original: “[t]hrough the Transmit Clause, Congress intended to focus on the act of engaging in public
performance or public display, without regard to whether or not the public actually received the performance
or display. To ‘transmit’ a performance or display is defined to mean ‘to communicate it by any device or
process whereby images or sounds are received beyond the place from which they are sent.” The House report
accompanying the 1976 Act makes clear that Congress intended that definition to turn on the accessibility of a
performance or display to the public, not on its actual receipt by any individual: (...). The report also notes that
Congress intended to give the statute sufficient flexibility to accommodate changes in technology: ‘The
definition of ‘transmit’ . . . is broad enough to include all conceivable forms and combinations of wired or
wireless communications media, including but by no means limited to radio and television broadcasting as we
know them.’” Outside the streaming context, courts have looked to this legislative history to conclude that
infringement of the public performance right does not require a showing that any users actually received the
transmitted performances”. UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE. The making available right in the
United States: a report of the register of copyrights. Report. Washington: 2016. Disponivel em:
<https://www.copyright.gov/docs/making_available/making-available-right.pdf>. Acesso em: 15 out. 2018. p.
37-38 e 40.

621 |bid., p. 40-41 e 43.
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no disco rigido do computador da empresa, em um diretério reservado a cada usuério
especifico. A partir do momento em que seis ou sete segundos da programacao tivessem sido
salvos, o sistema iniciava a transmissao do programa escolhido, via streaming, ao usuario, a
partir daquela copia realizada. Com base nisso, 0s usuarios conseguiam assistir aos
programas televisivos, a partir de qualquer dispositivo conectado a Internet, com um
pequeno atraso em relacdo ao momento da transmissdo original pelas empresas de
radiodifus&o®?,

Todo esse procedimento era realizado pela Aereo sem a autorizacdo e sem 0
pagamento de nenhum valor as emissoras de televisao das quais a empresa captava os sinais,
0 que motivou, nessa perspectiva, 0 ajuizamento da acdo por aludidas emissoras, em face da
Aereo, sob 0 argumento de que esta violava os direitos autorais daquelas. A defesa da Aereo
foi no sentido de que inexistia direito de execucdo publica protegido, visto que as
transmissdes eram feitas de modo individualizado a cada usuario, como uma mensagem
privada que ficava disponivel apenas para determinado assinante, 0 que, na sua acepcao,
afastaria a nocdo de “ptiblico”. Ressalta-se que a empresa venceu em primeira instancia com
esse argumento, contudo, a decisio foi reformada pela Suprema Corte®23,

No entendimento da Suprema Corte, a transmissdo individualizada para cada
assinante, a partir de copias pessoais, nio afastava a ideia de “ptblico”, considerando que as
mesmas obras eram transmitidas a uma coletividade de pessoas, o que independia do fato de
estas obras serem disponibilizadas a partir de uma ou de varias transmissées. Em outras
palavras, ainda que cada assinante recebesse, de forma individualizada, as obras transmitidas
pela Aereo, a comunicacdo de todas essas obras era feita de forma idéntica a todos 0s

usuarios, conferindo, nesse sentido, a nog¢do de “puiblico”®?*. A Corte sublinhou que a

62 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE. The making available right in the United States: a report of the
register of copyrights. Report. Washington: 2016. Disponivel em:
<https://www.copyright.gov/docs/making_available/making-available-right.pdf>. Acesso em: 15 out. 2018. p.
41-42.

2 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 405.

624 No original: “(...) the Court held that Aereo performed ‘publicly,” notwithstanding that it transmitted to
individual subscribers from personal copies. Looking again to the Act’s purposes, the Court concluded that
Aereo’s use of dedicated copies did ‘not render Aereo’s commercial objective any different from that of cable
companies’ or ‘significantly alter the viewing experience of Aereo’s subscribers.” In addition, it read the
Transmit Clause to mean that an ‘entity may transmit a performance through one or several transmissions,
where the performance is of the same work,” and thus, in contrast to the Second Circuit’s interpretation, the
‘performance’ at issue is not the individual transmission, but the underlying performance of the copyrighted
work itself. The Court explained, by way of illustration, that ‘[o]ne can sing a song to his family, whether he
sings the same song one-on-one or in front of all together . . . . By the same principle, an entity may transmit a
performance through one or several transmissions, where the performance is of the same work.” This
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situacdo da Aereo ndo diferia dos casos dos servigos de TV a cabo que, por sua vez,
caracterizavam-se como execucdes plblicas®?, concluindo, nesse sentido, pela incidéncia
desse direito exclusivo de execucdo publica nas transmissdes via streaming. Essa é,
basicamente, a forma com que os Estados Unidos optaram por recepcionar aludida
tecnologia, sob a 6tica do direito autoral.

Outra peculiaridade da relagdo entre o direito de execucdo publica e o streaming
diz respeito a situacdo das gravagdes musicais. Destaca-se, a principio, que os Estados
Unidos ndo sao signatarios da Convencdo de Roma e sequer reconhecem os direitos conexos
aos de autor, como fazem muitas legislacdes de outros paises, inclusive, a brasileira. A
despeito desse cenario, em 1971, foi incluida, na legislacdo norte-americana, a previsao da
protecdo autoral de gravacdes sonoras, conforme se depreende da leitura do §102 (a) (7)%%°
do Copyright Act. Ressalta-se que essa protecdo € conferida efetivamente as gravacdes
sonoras/fonogramas (“sound recordings™), isto , ao conjunto de sons, sejam eles musicais,
falados ou de outras espécies, fixados em um suporte tangivel — e ndo a esse suporte sobre o
qual os sons sdo fixados (“phonorecords™). A autoria, nesses casos, geralmente vai ser
atribuida tanto aos intérpretes e executantes, cujas interpretacdes e execucdes foram captadas
nas gravacoes e cujos direitos normalmente sdo cedidos as gravadoras, quanto aos proprios
produtores fonograficos/gravadoras, responsaveis por organizar as sessfes de gravacdo,

captar e processar eletronicamente os sons, bem como compila-los e edita-los a fim de gerar

interpretation, the Court held, is compelled by the language in the Transmit Clause providing that a
performance may be public ‘whether the members of the public capable of receiving the performance . . .
receive it . . . at the same time or at different times.” ‘“Were the words ‘to transmit . . . a performance’ limited
to a single act of communication,” the Court reasoned, ‘members of the public could not receive the
performance communicated ‘at different times.”” The Court thus concluded that ‘when an entity communicates
the same contemporaneously perceptible images and sounds to multiple people, it transmits a performance to
them regardless of the number of discrete communications it makes.” The Court’s decision accordingly
addresses concerns expressed by some commenters regarding U.S. treaty implementation. The Court’s ruling
makes clear that the public performance right extends to streams accessible ‘from a place and at a time
individually chosen by’ members of the public”. UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE. The making
available right in the United States: a report of the register of copyrights. Report. Washington: 2016. Disponivel
em: <https://lwww.copyright.gov/docs/making_available/making-available-right.pdf>. Acesso em: 15 out.
2018. p. 43.

625 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 405-406.

626 <102 - Subject matter of copyright: In general (a) Copyright protection subsists, in accordance with this
title, in original works of authorship fixed in any tangible medium of expression, now known or later developed,
from which they can be perceived, reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of a
machine or device. Works of authorship include the following categories: (...) (7) sound recordings; (...)".
UNITED STATES OF AMERICA. Title 17 of the United States Code, Oct. 19, 1976. In: UNITED STATES
OF AMERICA. Circular 92 — Copyright Law of the United States and Related Laws Contained in Title 17 of
the United States Code. [S.I.]: United States Copyright Office, 2016. 354p. Disponivel em:
<https://www.copyright.gov/title17/title17.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2017. p. 8.
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a versdo final das gravacdes. Excepcionam-se dessa definicdo de “sound recordings” as
trilhas sonoras das obras audiovisuais, tratadas sob o escopo destas®?’.

Diferentemente dos autores das composicdes musicais, que fazem jus aos
direitos de execugdo publica (“public performance rights”) comentados anteriormente, 0S
autores das gravagdes musicais (intérpretes, executantes e gravadoras, cujos direitos
geralmente se concentram nessas Ultimas, pois, muitas vezes, sdo a elas cedidos pelos
intérpretes e executantes), tradicionalmente, ndo gozam desse direito em toda a sua
amplitude. Essa discrepancia de tratamentos legais é resultado do lobby praticado pelas
emissoras de radiodifusdo na ocasido em que as gravagdes sonoras se tornaram objeto de
protecéo pela legislagdo autoral norte-americana, em 1971, tendo o Congresso escolhido ndo
garantir esses direitos de execucdo publica aos titulares de aludidas gravaces, sendo esse
também um dos motivos pelos quais os Estados Unidos ndo assinaram a Convencao de
Roma®?8,

As radiodifusoras argumentaram, a época, que elas deveriam ser desobrigadas

de pagar pelo licenciamento das gravacdes, tendo em vista que as transmissdes de radio

627 Conforme descrito no relatério de analise da legislagdo autoral norte-americana pela Camara dos
Representantes dos Estados Unidos (uma das casas que compdem o Congresso), é possivel que a contribuicao
do produtor fonogréafico seja tdo pequena que ele sequer seja considerado autor do fonograma, da mesma forma
com que pode haver casos em que apenas o produtor fonogréafico é autor, como nas hipéteses de gravagdes de
cantos dos passaros ou de corridas de carro, por exemplo. No original: “[e]nactment of Public Law 92-140 in
1971 marked the first recognition in American copyright law of sound recordings as copyrightable works. As
defined in section 101, copyrightable ‘sound recordings’ are original works of authorship comprising an
aggregate of musical, spoken, or other sounds that have been fixed in tangible form. The copyrightable work
comprises the aggregation of sound’s and not the tangible medium of fixation. Thus, ‘sound recordings’ as
copyrightable subject matter are distinguished from ‘phonorecords,’ the latter being physical objects in which
sounds are fixed. They are also distinguished from any copyrighted literary, dramatic, or musical works that
may be reproduced on a ‘phonorecord.” As a class of subject matter, sound recordings are clearly within the
scope of the ‘writings of an author’ capable of protection under the Constitution, and the extension of limited
statutory protection to them was too long delayed. Aside from cases in which sounds are fixed by some purely
mechanical means without originality of any kind, the copyright protection that would prevent the reproduction
and distribution of unauthorized phonorecords of sound recordings is clearly justified. The copyrightable
elements in a sound recording will usually, though not always, involve ‘authorship’ both on the part of the
performers whose performance is captured and on the part of the record producer responsible for setting up the
recording session, capturing and electronically processing the sounds, and compiling and editing them to make
the final sound recording. There may, however, be cases where the record producer's contribution is so minimal
that the performance is the only copyrightable element in the work, and there may be cases (for example,
recordings of birdcalls, sounds of racing cars, et cetera) where only the record producer's contribution is
copyrightable. Sound tracks of motion pictures, long a nebulous area in American copyright law, are
specifically included in the definition of ‘motion pictures,” and excluded in the definition of ‘sound
recordings.””. UNITED STATES HOUSE OF REPRESENTATIVES. Copyright Law Revision — Report n.
94-1476. Report. Washington: 1976. Disponivel em:
<https://law.resource.org/pub/us/works/aba/ibr/H.Rep.94-1476.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2019. p. 55-56.

628 MAGRI, Joseph E. New media - new rules: the digital performance right and streaming media over the
internet. Vanderbilt Journal of Entertainment Law & Practice, Nashville, v. 6, n. 1, p. 55-74, 2003. Disponivel
em: <http://www.jetlaw.org/wp-content/journal-pdfs/JosephMagri-NewMedia-NewRules.pdf>. Acesso em:
22 nov. 2017. p. 57.


https://law.resource.org/pub/us/works/aba/ibr/H.Rep.94-1476.pdf
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acabavam promovendo as musicas e chamando a atencdo de potenciais compradores de
discos, CDs, entre outras midias. Em outras palavras, esse papel de “promogdo” das
gravacdes pelas emissoras de radiodifusdo deveria substituir o pagamento pelas licencas. A
despeito da discordancia das gravadoras em relacdo a esse argumento, o lobby das
radiodifusoras prevaleceu e, por muitos anos, néo foi garantido nenhum direito de execucéo
publica aos titulares das gravacdes musicais®?.

Nessa perspectiva, de um lado, os titulares das composi¢ées musicais — autores
que, muitas vezes, transferem os seus direitos para as editoras musicais, em troca de uma
parcela da remuneracdo auferida por estas nas negociacOes destes direitos — tornam-se
membros de uma das trés associagdes norte-americanas de gestdo coletiva — conhecidas
como “performing rights organizations” ou PROs —, quais sejam, a BMI (Broadcast Music
Inc.), a ASCAP (American Society of Composers, Authors and Publishers) ou a SESAC
(SESAC, Inc.)®°, que, por sua vez, vdo administrar os direitos de execucio publica em nome
desses titulares (autores e editoras). Mencionadas associac¢fes véo licenciar esses direitos a
quaisquer empresas interessadas em executar publicamente as composi¢cdes musicais —
dentre as quais estdo incluidas as emissoras de radiodifusdo —, por intermédio de licencas
cobertores (“blanket licenses”), que abarcam todo o repertério da associagdo, em troca do
pagamento de tarifas fixas, geralmente pequenos percentuais das receitas brutas dessas
empresas, que, por fim, sdo parcialmente repassados aos titulares das composicoes®®!.

De outra sorte, os titulares das gravacdes musicais, que incluem intérpretes,
executantes e gravadoras, ndo gozam desse direito de execucdo publica, de modo que
emissoras de radiodifusdo, restaurantes, bares, saldes de concertos, entre outros, podem
executar publicamente as gravagdes musicais, sem a necessidade de se obter uma autorizagéo
prévia dos seus titulares, nem de pagar uma remuneracao a eles, como acontece com 0s
titulares das composicGes musicais. Esse cenario se altera parcialmente com o advento de
duas leis que alteraram o texto do U.S. Copyright Act, quais sejam: o DPRSRA ou Digital
Performance Right in Sound Recordings Act, de 1995 (que entrou em vigor em 1996) e o

629 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 3.3, The Subject Matter of Copyright: Music. Publicado no Canal
do YouTube do Berkman Klein Center for Internet & Society, 27.01.2015. (24m05s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=2GGE_ToREPw&Ilist=PLZqQo3fwtGb_D3VT4E9UsXDOTIX5zxPY
C&index=3>. Acesso em: 07 fev. 2018. Video A.

630 Nota-se que, diferentemente do Brasil, onde os direitos de execugédo publica sdo arrecadados unicamente
pelo ECAD, os Estados Unidos contam com trés entidades arrecadadoras de direitos dessa ordem.

831 FISHER, William, op. cit., Video A. MAGRI, Joseph E. New media - new rules: the digital performance
right and streaming media over the internet. Vanderbilt Journal of Entertainment Law & Practice, Nashville,
v. 6, n. 1, p. 55-74, 2003. Disponivel em: <http://www.jetlaw.org/wp-content/journal-pdfs/JosephMagri-
NewMedia-NewRules.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2017. p. 57.
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DMCA ou Digital Millennium Copyright Act de 1998 (ja comentado no primeiro capitulo
deste trabalho)®2.

Nessa perspectiva, 0 DPRSRA passa a garantir aos titulares das gravacoes
musicais/fonogramas um direito exclusivo de execucdo publica limitado as transmissfes
sonoras digitais, o que ficou conhecido como direito de execugao publica digital (“digital
performance right”), introduzido no §106 (6) do Copyright Act, nos termos destacados
anteriormente neste tépico. Conforme explica Joseph E. Magri, uma “transmissdo sonora
digital” abarca a transmissdo somente do audio de um fonograma, em formato digital ou
outro ndo analdgico, cuja recep¢do do conteldo acontece em lugar diverso do local da
emissdo. Com base nisso, 0s servicos que transmitem gravagfes musicais pela Internet,
incluidos os servigos de streaming, ou por meio de redes de satélites ou ainda por sistemas
a cabo digitais passaram a necessitar da autorizacdo dos titulares dessas gravacOes para
transmiti-las, além de deverem o pagamento de uma remuneracdo a esses titulares por
aludidas transmissdes®33,

Cumpre ressaltar que, além de introduzir o direito de execucdo publica digital
sobre as gravagdes musicais no 8106 (6) do Copyright Act, 0 DPRSRA acrescentou uma
série de regras relacionadas a incorporacdo desse novo direito no § 114 do Copyright Act
(que ja tratava do escopo dos direitos exclusivos sobre as grava¢cdes musicais), cujas novas
disposicdes foram capazes de abarcar tanto os servigos de streaming interativos, quanto o0s
ndo interativos. N&do faz parte do escopo deste trabalho analisar pormenorizadamente essas
regras, que sdo bastante complexas, mas vale mencionar que 0 DPRSRA chegou, inclusive,
a disciplinar uma licenga compulsoria para 0s servigos ndo interativos de transmissdes
digitais que demandassem a assinatura e o pagamento pelos usudrios (“‘subscription
transmissions™), desde que aludidos servicos se enquadrassem nos requisitos do § 114 (d)
(2) do Copyright Act, modificado pelo DPRSRA®*. Em outras palavras, algumas

modalidades de servicos de streaming estdo legalmente autorizadas a utilizar as gravacoes

632 MAGRI, Joseph E. New media - new rules: the digital performance right and streaming media over the
internet. Vanderbilt Journal of Entertainment Law & Practice, Nashville, v. 6, n. 1, p. 55-74, 2003. Disponivel
em: <http://www.jetlaw.org/wp-content/journal-pdfs/JosephMagri-NewMedia-NewRules.pdf>. Acesso em:
22 nov. 2017. p. 57-58.

633 No original: “[a] digital audio transmission is a digital or other non-analog format, audio-only Sound
Recording that is transmitted and received beyond the place from which it is sent (‘Digital Audio
Transmission’)”. Ibid., p. 57-58.

634 UNITED STATES OF AMERICA. Digital Performance Right in Sound Recordings Act — Public Law 104-
39, de 01 de novembro de 1995. To amend title 17, United States Code, to provide an exclusive right to perform
sound recordings publicly by means of digital transmissions, and for other purposes. Disponivel em:
<https://www.govinfo.gov/content/pkg/PLAW-104publ39/pdf/PLAW-104publ39.pdf>. Acesso em: 07 jun.
2018.


https://www.govinfo.gov/content/pkg/PLAW-104publ39/pdf/PLAW-104publ39.pdf
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musicais/fonogramas, independentemente da autorizagdo pelos seus titulares, mas, ao
mesmo tempo, ficam obrigadas ao pagamento de valores previamente determinados, como
uma tarifa fixa (“set fee”). Essa licenca ficou conhecida como “Section 114 license’”%°,

De outra sorte, uma das posturas adotadas pelo DPRSRA foi no sentido de
excepcionar a incidéncia do direito de execu¢do publica digital sobre alguns tipos de
transmiss@es, dentre as quais aquelas que ndo exigiam do usuario o0 pagamento de uma
assinatura (“nonsubscription transmission”). Muitos foram os casos de servicos de
streaming que comegaram a operar com a transmissdo de gravacdes musicais na Internet,
sem obter uma licenca, nem pagar uma remuneracdo aos titulares dessas gravagdes, por
entenderem que se encaixavam na brecha proporcionada pelo DPRSRA. Com base nesse
cenario, a RIAA chegou a contestar esse posicionamento adotado, no entanto, essa questdo
s6 foi efetivamente resolvida com o advento do DMCA em 1998°%,

Nessa perspectiva, 0 DMCA néo s6 eliminou a excecdo mencionada, como
também ampliou o escopo da licenca compulsoria introduzida pelo DPRSRA, para abarcar
o que ele chamou de “eligible nonsubscription transmissions”, isto é, as transmissdes digitais
ndo interativas, que ndo exigem uma assinatura dos usuarios, e que existem para fins de
entretenimento e ndo para vender, divulgar ou promover um bem ou servico®®’. Ademais, o
DMCA também introduziu o que ficou conhecido como “Section 112 license” ou
“ephemeral recording license”, isto é, uma licenga compulsoria pela reprodugio efémera ou
ndo permanente de gravacdes musicais protegidas, cujo proposito da reproducdo seja apenas
facilitar a transmissdo digital dessas gravagdes, em troca do pagamento de uma tarifa fixa
(“set fee”)®%8,

Sob a égide desta Ultima licenca parece estar incluido o procedimento de

buffering, necessario para as transmissfes via streaming, conforme ja explanado

635 MAGRI, Joseph E. New media - new rules: the digital performance right and streaming media over the
internet. Vanderbilt Journal of Entertainment Law & Practice, Nashville, v. 6, n. 1, p. 55-74, 2003. Disponivel
em: <http://www.jetlaw.org/wp-content/journal-pdfs/JosephMagri-NewMedia-NewRules.pdf>. Acesso em:
22 nov. 2017. p. 58.

836 |bid., p. 58.

837 No original: “First, the DMCA eliminated the DPRSRA exemption for nonsubscription transmissions.
Second, the DMCA expanded the compulsory licensing scheme to include ‘eligible nonsubscription
transmissions.’ Eligible nonsubscription transmissions are non-interactive, digital audio transmissions, which
do not require a subscription and exist for entertainment purposes and not to sell, advertise or promote a
particular good or service”. MAGRI, Joseph E., op. cit., p. 58.

638 |bid., p. 58-59. UNITED STATES OF AMERICA. Digital Millennium Copyright Act — Public Law 105-
304, de 28 de outubro de 1998. To amend title 17, United States Code, to implement the World Intellectual
Property Organization Copyright Treaty and Performances and Phonograms Treaty, and for other purposes.
Disponivel em: <https://www.govinfo.gov/content/pkg/PLAW-105publ304/pdf/PLAW-105publ304.pdf>.
Acesso em: 15 set. 2017.
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anteriormente, o que demonstra que a legislacdo norte-americana, ao estabelecer uma licenca
compulsdria para esse tipo de reproducdo, tomou um caminho diferente da Unido Europeia
que, por sua vez, optou por excepcionar essa copia provisoria do escopo de incidéncia do
direito de reproducdo, nos termos ja analisados neste topico.

Outrossim, ndo se pode deixar de mencionar que as licengas compulsorias
previstas por intermédio do DMCA foram concebidas para serem aplicadas de forma
subsidiaria. Explica-se: a ideia do DMCA era que, primeiramente, 0s servicos de masica
digital negociassem diretamente os valores pela execucdo publica digital com os titulares
das gravacOes musicais e, apenas se as partes envolvidas ndo chegassem a um acordo, eles
deveriam recorrer a uma entidade governamental para fixar uma tarifa para essa licenca.
Como em meados do surgimento do DMCA, os servicos de streaming nao interativos ou
também denominados webcasters, sujeitos a aludido regime, ndo estavam sendo capazes de
negociar diretamente com os titulares, o Congresso norte-americano autorizou o0
estabelecimento do “Copyright Arbitration Royalty Panel” ou CARP, que ficou responsavel
por estabelecer tarifas apropriadas para as licencas compulsorias disciplinadas pelo
DPRSRA e pelo DMCA?®,

Em 2002, o CARP estabeleceu um padrdo de tarifas baseado em fatores
mercadol6gicos de demanda e procura, que levou em consideracdo um critério que buscava
balancear quanto os “compradores” estariam dispostos a pagar e por quanto os “vendedores”
estariam dispostos a vender, que ficou conhecido como “willing buyer-willing seller
standard”. Aludidas tarifas desagradaram os webcasters, ao ponto de fazer com que a
Biblioteca do Congresso (“Library of Congress”) interviesse, rejeitando parcialmente os
montantes fixados pelo CARP, e estabelecendo tarifas mais baixas. Como resultado desse
cenario, tanto os webcasters, quanto os titulares de gravacfes musicais solicitaram ao
Congresso norte-americano a modificacdo desse sistema de fixacdo de tarifas e a resposta
do Congresso foi a promulgagdo do “Copyright Royalty and Distribution Reform Act” de
2004, que substituiu 0 CARP por um Conselho permanente para tratar do assunto, composto

839 No original: “[t]o be clear, the rate standards proscribed by the DMCA are designed to set compulsory rates
in the event that direct negotiations between sound recording owners and digital music services break down.
Theoretically, before the government sets a statute-based royalty rate, the sound recording industry and
qualifying members of the digital music industry should approach one another and attempt to independently
negotiate a rate. It is only when these industry-wide negotiations fail that the parties are forced to litigate the
rate before a government entity. That said, in the wake of the DMCA, webcasters were unable to reach an
agreement with the record labels that owned most commercially desirable sound recordings. Congress, in turn,
authorized a Copyright Arbitration Royalty Panel (‘CARP’) to set an appropriate compulsory license rate.”.
MARSHALL, Rick. The quest for “parity”: an examination of the Internet Radio Fairness Act. Journal of the
Copyright Society of the USA, New York, v. 60, n. 3, p. 445-474, 2013. p. 453.
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por trés juizes, que ficou conhecido como CRB (“Copyright Royalty Board”)®4°.

Em 2007, o CRB emitiu um cronograma tarifario, a ser aplicado até o ano de
2010, também baseado no “willing buyer-willing seller standard”, o que mais uma vez
causou a insatisfacdo dos webcasters que, desta vez, mobilizaram seus ouvintes em uma
campanha de lobby de larga escala para solicitar novamente ao Congresso uma reducédo de
tarifas. O Congresso acabou cedendo a pressdo popular e aprovou dois “Webcaster
Settlement Acts”, cujas determinagdes voltaram-se a induzir acordos tarifarios a serem
firmados diretamente entre webcasters e titulares de gravacdes musicais/fonogramas. Por
volta da metade de 2009, a maioria dos webcasters conseguiu firmar acordos diretos,
baseados nesses “Webcaster Settlement Acts™®4!,

O que se depreende de todo esse cendario apresentado € que os Estados Unidos
recepcionaram 0s servi¢os de streaming, sejam eles interativos ou ndo, principalmente
através do direito de execugdo publica (“public performance right”), tendo, inclusive,
estendido a incidéncia desse direito para abarcar as gravagdes musicais/fonogramas, no
ambiente digital. Os intérpretes e executantes, bem com as gravadoras, titulares das
gravacOes musicais/fonogramas (“sound recordings”), que, na era analdgica, nunca gozaram
do direito de execucdo publica, devido ao lobby das emissoras de radiodifusdo, passaram a
fazer jus a esse direito no contexto digital. A despeito da discrepancia existente até os dias
de hoje, tendo em vista que a legislagdo autoral norte-americana ainda estabelece esse direito
de execucdo publica limitado as transmissbes digitais, de modo que as emissoras de
radiodifusdo permanecem sem a obrigacdo de remunerar os titulares das gravacdes
musicais/fonogramas pela execucao das mesmas, considera-se um pequeno avancgo o direito
de execucdo publica digital introduzido pelo DPRSRA.

Por todo o exposto até o momento, nota-se uma tendéncia, tanto do ponto de
vista dos tratados internacionais (WCT e WPPT, especialmente), como a partir das
legislagbes nacionais analisadas, ainda que pertencentes a sistemas diferentes — droit
d’auteur, no caso da legislacdo francesa e copyright, no caso da norte-americana —, de
recepcionar as utilizagcdes de obras intelectuais pelos servicos de streaming como atos de
comunicagdo ao publico dessas obras: seja pelo direito de colocacao a disposic¢ao do publico
disciplinado no WCT e no WPPT, seja pelo direito de representacao francés, ou ainda pelo

direito de execugdo publica norte-americano. Em outras palavras, nenhum desses textos

640 MARSHALL, Rick. The quest for “parity”: an examination of the Internet Radio Fairness Act. Journal of
the Copyright Society of the USA, New York, v. 60, n. 3, p. 445-474, 2013. p. 454.
641 |bid., p. 454-455.
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legais abordados buscou aproximar o streaming do direito de distribuicéo. Ja no tocante ao
direito de reproducéo, o procedimento de buffering fez parte desse tipo de abordagem, seja
para excepciona-lo desse direito, no caso da Unido Europeia (e consequentemente da
Franca), seja para classifica-lo como uma reproducédo sujeita a uma licenga compulsoria,
conforme fez a legislagdo norte-americana, isso sem olvidar da reprodugédo das obras no
servidor das plataformas para disponibilizacdo das mesmas ao publico, necessaria em todos
0s casos comentados.

Com essas breves consideracbes a respeito de como o streaming foi
recepcionado pelos tratados internacionais sobre os direitos autorais no ambiente digital,
bem como por outras legislacdes alienigenas, finaliza-se a analise proposta para este

subtopico, e passa-se a abordar o assunto sob a perspectiva nacional.

3.3.2.1 O streaming no contexto nacional

No Brasil, as primeiras discussdes envolvendo a recepcdo do streaming pela
legislacdo autoral se concentraram, principalmente, no enquadramento pelo ECAD dos
servigos que disponibilizavam obras musicais/fonogramas online, utilizando-se dessa
tecnologia, dentro do escopo da execucdo publica, prevista no artigo 68, paragrafo 2°, da Lei
n. 9.610/1998 (comentado anteriormente)®4?. Amparado por este entendimento, 0 ECAD
empreendeu em tentativas de cobrangas de empresas que prestavam esse tipo de servico, seja
pela via do simulcasting (transmisséo simultanea na réadio/televisdo e na Internet), seja por
meio dos servicos que transmitiam as obras/fonogramas apenas na Internet, interativos ou
ndo. O resultado dessas tentativas de cobrancas foi 0 ajuizamento de algumas a¢des judiciais,
ora pelo proprio ECAD, ora pelos prestadores de servigos (especialmente por emissoras de
radiodifusdo ou por associacOes dessas emissoras) que buscavam o reconhecimento da
ilegalidade dessas cobrancas.

Aludidos processos judiciais assumiram, basicamente, duas frentes de
discussbes. A primeira delas ja partia do pressuposto de que as transmissfes via

simulcasting, empreendidas por emissoras de radiodifusdo que disponibilizavam o mesmo

642 \/ale lembrar, conforme comentado anteriormente neste capitulo, que o ECAD detém o monopélio legal de
arrecadacgdo e distribuicdo dos direitos provenientes da execucdo publica de obras musicais e fonogramas.
Alias, a atuagdo do ECAD se limita ao gerenciamento especifico desses direitos, o que justifica a tentativa de
enquadramento dos servicos de streaming dentro do escopo de incidéncia dos direitos de execugao publica,
pelo ECAD, tornando-o apto a cobrar desses servigos.
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conteido transmitido por ondas hertzianas em sites da Internet, de forma simultanea a
transmissao analdgica original, enquadravam-se no escopo da execuc¢do publica. Isso porque
os debates relacionados com essa espécie de streaming buscaram definir se a extensdo da
transmisséo dos conteddos no ambiente digital ensejava novo fato gerador de cobranca pelo
ECAD ou se ja estava incluida nos valores pagos pelas emissoras em razdo da radiodifusao
analdgica. Em outras palavras, o Poder Judiciario foi provocado a responder se o
simulcasting caracterizava modalidade autbnoma de utiliza¢do das obras/fonogramas, capaz
de demandar nova autorizacao e novo pagamento de direitos de execucdo publica ao ECAD,
ou se ele ja estava apensado na defini¢do de radiodifusdo tradicional (incluida no conceito
de execucdo publica), por transmitir contetido idéntico e simultaneamente a esta, de modo
gue a nova cobranca configuraria duplicidade (bis in idem) e seria indevida.

Com base nessa primeira controvérsia, seria possivel depreender duas questdes:
(a) a compreensdo dos servicos de streaming como uma forma de transmissao de contetdos,
encaixando-se, por via de consequéncia, no conceito de “transmissao” previsto no artigo 5°,
inciso 11, da Lei n. 9.610/1998, qual seja, “a difusdo de sons ou de sons e imagens, por meio
de ondas radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios Oticos ou
qualquer outro processo eletromagnético”; (b) a nocdo reflexa de que os servigos de
streaming de musica ndo interativos, que operam apenas na Internet (como uma web-radio),
automaticamente se enquadram no conceito de execucéo publica, ao se caracterizarem como
uma ‘“transmissdo por qualquer modalidade” (vide redacdo do artigo 68, pardgrafo 2°
comentada anteriormente), para um publico em geral, com caracteristicas de simultaneidade
na recepcdo pelos usuarios, como acontece na radiodifusdo e, por isso, demandam
autorizagdo e pagamento ao ECAD®*. Trata-se de dois pressupostos que ndo geraram muitas
discuss@es juridicas nos tribunais, tanto que, como serd melhor analisado nos préximos
paragrafos, praticamente todas as decisdes judiciais analisadas nesta pesquisa, que
trabalharam sobre a temaética do streaming, ndo chegaram a enfrentar controvérsias acerca
dessa espécie de streaming néo interativo e Internet-only.

O segundo ponto de conflito nos processos judiciais comentados teve como

643 Nesse sentido, destaca Mariana Giorgetti Valente: “[q]uando se trata da diferenciacdo entre servigos de
streaming, deu-se como estabelecido que o ECAD tem prerrogativa para cobrar das radios online, assim como
sempre o fez com as radios AM e FM. Via de regra, quanto a atividade principal das radios online, a de levar
a musica ao publico, o ECAD é o Unico 6rgdo a quem o pagamento a titulo de direitos autorais e conexos é
feito”. VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 316-317.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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propdsito definir se a disponibilizacdo de obras musicais/fonogramas através de servigos de
streaming interativos (sob demanda), em que os usuarios apresentam um papel ativo na
escolha do conteldo a ser acessado, bem como do momento e do local de acesso, poderia
ser qualificada como um ato de execucdo publica ou se seria considerada uma transmissdo
privada, apta a afastar a cobranca de direitos pelo ECAD.

Essas duas questdes controvertidas foram enfrentadas pelas instancias inferiores
desde meados de 2009, até que, em 2013, o ECAD levou essas discussdes para 0 STJ
(Superior Tribunal de Justica), com a interposicdo de Recurso Especial em acdo movida
contra a operadora Ol (nome empresarial: TNL PCS S/A). O recurso foi inadmitido na
origem e, por isso, agravado, de modo que houve o provimento do agravo pelo STJ, que
optou por converter o feito e reautua-lo como Recurso Especial. Em 08 de fevereiro de 2017,
0 STJ decidiu, por maioria de votos, que o simulcasting caracterizava modalidade autbnoma
de utilizacdo, suficiente para ensejar nova cobranca de direitos de execucdo publica pelo
ECAD, e que o webcasting (expresséo utilizada para se referir ao streaming interativo, no
caso debatido) configurava execucdo publica, legitimando também a cobranca de direitos
pelo ECAD®*. Esse foi considerado o leading case do assunto no pais.

Os principais argumentos utilizados na decisao serdo melhor analisados ao longo
deste tdpico, mas, primeiramente, cumpre destacar que, antes dessas definicbes pelo
Tribunal Superior, em 2017, os Tribunais Estaduais vinham decidindo aludidas questdes de
forma diversa e até mesmo contraria ao posicionamento exarado pelo STJ. Em pesquisa
realizada nos 27 (vinte e sete) Tribunais de Justica Estaduais (incluindo o do Distrito Federal
e Territorios), com as palavras-chave ‘simulcasting” e “webcasting”, utilizadas
separadamente, retornaram 27 (vinte e sete) resultados considerados relevantes para o tema,
dentre os quais, 8 (oito) sdo posteriores ao julgamento pelo STJ e, portanto, seguem 0s

mesmos argumentos do leading case®®, motivo pelo qual eles ndo serdo analisados

644 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritorio Central
de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&num
_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.

845 S50 eles: PARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 1600590-2, da 172 Camara Civel. Apelante:
ECAD - Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo. Apelado: Sindicato das Empresas de Radio e
Televisdo do Estado do Parana. Relator: Rui Portugal Bacellar Filho. Curitiba, 08 de novembro de 2017.
Disponivel em:  <http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12459035/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1600590-
2#integra_12459035>. Acesso em: 25 out. 2019. PARANA. Tribunal de Justica. Apelag&o Civel n. 0000389-
13.2014.8.16.0021, da 6% Camara Civel. Apelante: Fundagdo Canal 20. Apelado: Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribui¢do - ECAD. Relator: Lilian Romero. Curitiba, 09 de outubro de 2018. Disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000006388181/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0000389-
13.2014.8.16.0021>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Embargos infringentes
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pormenorizadamente neste trabalho. J& as 19 (dezenove) decisBes anteriores ao julgado do
STJ®®, compreendidas no periodo de 2011 a 2016, adotam posicionamentos mais
heterogéneos, razdo pela qual se optou por elaborar um quadro contendo as principais
informacdes processuais dessas decisdes, bem como um resumo dos resultados de cada
julgado, que segue como APENDICE A do presente trabalho. Considerando a diversidade
destas Ultimas, alguns comentarios merecem ser feitos, antes de prosseguir na anélise do
leading case.

Primeiramente, cumpre ressaltar que dos 19 (dezenove) julgados, apenas 04
(quatro) se aproximam, de alguma forma, do entendimento exarado pelo STJ. Nessa
perspectiva, jaem 2011, o TJSC indeferiu recurso de agravo de instrumento formulado pela

Associacdo Catarinense de Emissoras de Radio e Televisdo, objetivando suspender a

n. 0386048-66.2009.8.19.0001, da 122 Camara Civel. Embargante: Escritério Central de Arrecadagdo e
Distribui¢do - ECAD. Embargado: Radio Globo S/A. Relator: Mario Guimardes Neto. Rio de Janeiro, 19 de
setembro de 2017. Disponivel em:
<http://mwwwal.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004AD0ESE0689B1823DA3C8664
B2F7067C3DDC50704212B>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo
Civel n. 0005730-57.2014.8.19.0014, da 6% Camara Civel. Apelantes: Escritério Central de Arrecadacdo e
Distribuicdo — ECAD e Emissora Continental de Campos Ltda. Apelados: os mesmos. Relator: Inés da
Trindade Chaves de Melo. Rio de Janeiro, 03 de abril de 2019. Disponivel em:
<http://wwwal.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E61B2E1D7F2AB72A328BC21
5BEDA3B08C50A0E251D40>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacéo Civel n. 0168962-49.2018.8.21.7000, da 62 Camara Civel. Apelante: Mil e Dez Radiodifusdo Ltda.
Apelado: Escritorio Central de Arrecadacgdo e Distribuicdo - ECAD. Relator: Thais Coutinho de Oliveira. Porto
Alegre, 15 de agosto de 20109. Disponivel em:
<https://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70078037504&code=
5590&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUST1%C7A%20-
%206.9%920CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n. 0161316-51.2019.8.21.7000, da 6* Camara Civel. Apelante: Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Apelado: Radio Encruzilhadense Ltda - ME. Relator: Luis Augusto
Coelho Braga. Porto Alegre, 10 de outubro de 2019. Disponivel em:
<https://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70078037504&code=
5590&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUST1%C7A%20-
%206.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 0261408-37.2019.8.21.7000, Despacho do Vice-Presidente. Recorrente: Mil e Dez
Radiodifusdo Ltda. Recorrido: Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribui¢do - ECAD. Vice-Presidente:
Talio de Oliveira Martins. Porto Alegre, 17 de outubro de 2019. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_decisoes_e_despachos.php?Numero_Processo=7008289
4999&code=5590&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&0orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI
%C7A%20-%203.VICE%20PRESIDENCIA%20-%20DIREITO%20PRIVADO>. Acesso em: 25 out. 2019.
SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 0057619-24.2010.8.24.0023, da 12 Camara de
Direito Civil. Apelante: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Apelado: Associagao
Catarinense de Emissoras de Radio e Televisdo — ACAERT. Relator: Eduardo Mattos Gallo Janior.
Floriandpolis, 14 de setembro de 2017. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=simulcasting&only ementa=&frase=&id=AABAg7AAEA
ADvVSVAAC&categoria=acordao_5>. Acesso em: 25 out. 2019.

646 Dentre essas 19 (dezenove) decisdes, 02 (duas) sdo do TIMG (Tribunal de Justica de Minas Gerais); 01
(uma) do TIMT (Tribunal de Justica do Mato Grosso); 02 (duas) do TJPR (Tribunal de Justica do Parand); 09
(nove) do TJRJ (Tribunal de Justi¢ca de Rio de Janeiro); 01 (uma) do TJRS (Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul); 02 (duas) do TJSC (Tribunal de Justica de Santa Catarina) e 02 (duas) do TJSP (Tribunal de Justica
de Séo Paulo).
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cobranca do ECAD pela transmissdo da programacgdo das suas emissoras associadas via
simulcasting, sob o argumento da duplicidade de pagamento pela mesma utilizacdo (bis in
idem). O Tribunal entendeu que a radio online, a despeito de transmitir a mesma
programacdo da analogica, atinge publico diferente daquele alcancado pela ultima, motivo
pelo qual, amparado na listagem das distintas modalidades de utilizag&o elencadas no artigo
29 da Lein. 9.610/1998 (inciso VIII, alineas “b”, “d”, “e”, “f” ¢ “i”, e inciso X), decidiu que
o simulcasting consistia em modalidade distinta de utilizacdo, apta a demandar nova
autorizacdo e cobranca pelo ECAD, negando provimento ao agravo que pleiteava a
suspenséo da cobranca®’ %48, Destaca-se, outrossim, que o TJRS enfrentou a mesma situacio
em 2016, também se posicionando pelo indeferimento de agravo interposto pela emissora
Mil e Dez Radiodifusdo Ltda. para suspender as cobrancas pelo ECAD. No entanto, nesse
caso, o Tribunal ndo se aprofundou na questdo de o simulcasting configurar ou ndo nova
modalidade de utilizagcdo, alegando apenas a necessidade de oitiva do ECAD a fim de

compreender melhor as cobrangas®49 0,

647 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2011.000771-6, da 6 Camara de
Direito Civil. Agravante: Associacéo Catarinense de Emissoras de Radio e Televisdo — ACAERT. Agravado:
Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Relator: Jaime Luiz Vicari. Florianopolis, 14 de
julho de 2011. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?g=simulcasting&only_ementa=&frase=&id=AAAbMQAAB
AABecfAAE&categoria=acordao>. Acesso em: 25 out. 2019.

648 Esse entendimento foi posteriormente ratificado em sede de apelago, cuja decisdo do Tribunal seguiu os
preceitos exarados pelo STJ no leading case. SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n.
0057619-24.2010.8.24.0023, da 1* Camara de Direito Civil. Apelante: Escritorio Central de Arrecadacéo e
Distribuicdo - ECAD. Apelado: Associagdo Catarinense de Emissoras de Radio e Televisdo — ACAERT.
Relator: Eduardo Mattos Gallo Janior. Florianépolis, 14 de setembro de 2017. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=simulcasting&only ementa=&frase=&id=AABAg7AAEA
ADvVSVAAC&categoria=acordao_5>. Acesso em: 25 out. 2019.

649 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 0244896-81.2016.8.21.7000, da 62
Cémara Civel. Agravante: Mil e Dez Radiodifusdo Ltda. Agravado: Escritério Central de Arrecadagdo e
Distribuicdo - ECAD. Relator: Elisa Carpim Corréa. Porto Alegre, 15 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70070347026&code=3
637&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&0rgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI1%C7A%20-
%206.9%920CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 25 out. 2019.

850 Em sede de apelagdo, o TJRS decidiu pela legalidade da cobranca pelo ECAD, referente as transmissoes
via simulcasting, seguindo os preceitos da decisdo do STJ em 2017. Posteriormente, o Tribunal ndo admitiu o
seguimento do Recurso Especial interposto pela emissora Mil e Dez Radiodifusdo Ltda., reiterando os
argumentos que fundamentaram o ac6rddo da apelacdo. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacéo Civel n. 0168962-49.2018.8.21.7000, da 62 Camara Civel. Apelante: Mil e Dez Radiodifuséo Ltda.
Apelado: Escritério Central de Arrecadacgdo e Distribuicdo - ECAD. Relator: Thais Coutinho de Oliveira. Porto
Alegre, 15 de agosto de 20109. Disponivel em:
<https://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70078037504&code=
5590&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI1%C7A%20-
%206.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 0261408-37.2019.8.21.7000, Despacho do Vice-Presidente. Recorrente: Mil e Dez
Radiodifusdo Ltda. Recorrido: Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo - ECAD. Vice-Presidente:
Talio de Oliveira Martins. Porto Alegre, 17 de outubro de 2019. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_decisoes_e_despachos.php?Numero_Processo=7008289
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A terceira decisdo que apresenta maior proximidade ao julgado do STJ ndo chega
propriamente a analisar o assunto da natureza juridica das modalidades de streaming, mas
ela reconhece a legitimidade do ECAD em cobrar direitos de execucdo publica decorrentes
do oferecimento de videoclipes no sitio eletrénico da empresa ABC Brazil New Time
Comunicagbes Ltda - EPP. O caso foi julgado pelo TJSP que reconheceu o exercicio da
atividade de radiodifuséo por aludida empresa, a despeito da inexisténcia de comprovagao
de outorga de autorizacdo, concessdo ou permissdo para 0 exercicio desse tipo de servico,
conferida pelo poder publico. O Tribunal argumentou que a falta de aludida documentacao
era uma questdo administrativa que deveria ser resolvida junto ao 6rgdo competente, mas
que ndo era suficiente para descaracterizar a atividade de radiodifusdo e a consequente
legitimidade do ECAD, com base nos artigos 68 e 99 da Lei n. 9.610/1998,

O ultimo resultado da pesquisa realizada, que se coaduna parcialmente com o
posicionamento do STJ, € o acordao da apelacdo, proferido pelo TIRJ no escopo do mesmo
processo apreciado pelo ST, isto ¢, o caso Ol x ECAD comentado anteriormente. Em sede
de apelacdo, a Quinta Camara Civel do Tribunal do Rio de Janeiro entendeu, de um lado,
que a cobranca pela transmissdo via simulcasting era indevida, constituindo duplicidade,
considerando que o ECAD ja cobrava da emissora pela radiodifusdo analégica da mesma
programacéo e, de outro, que o streaming interativo, denominado de webcasting pela Corte,
configurava hip6tese de execucdo publica apta a ensejar a cobranca pelo ECAD, dando
provimento parcial ao recurso interposto por aludido Escritorio®?,

Trata-se de uma decisdo confusa, especialmente por causa do emprego de uma
série de termos, cujos conceitos acabam se entrelacando de maneira atécnica. Explica-se: em
muitas ocasides ao longo do texto, o desembargador prolator do voto vencedor utiliza a
espécie “webcasting” como sinénimo do género “streaming”, referindo-se as “tecnologias
do simulcasting e streaming” como se o simulcasting ndo fosse uma espécie do género em

questdo. Em outros momentos, a decisdo emprega a terminologia “webcasting” para tratar

4999&code=5590&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI
%C7A%20-%203.VICE%20PRESIDENCIA%20-%20DIREITO%20PRIVADO>. Acesso em: 25 out. 2019.
651 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0013964-34.2011.8.26.0565, da 9° Camara de Direito
Privado. Apelante: ABC Brazil New Time Comunicagfes Ltda - EPP. Apelado: Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Relator: Galdino Toledo Junior. Sdo Paulo, 16 de outubro de 2012.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6263078&cdForo=0>. Acesso em: 25
out. 2019.

652 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0174958-45.2009.8.19.0001, da 52 Camara Civel.
Apelante: Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuicdo - ECAD. Apelado: TNL PCS S/A. Revisor
designado para acorddo: Antonio Saldanha Palheiro. Rio de Janeiro, 12 de abril de 2011. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003FAAD9A82ECFD2B08CA2B01
9C5582D9111AC402644B2F>. Acesso em: 25 abr. 2016.
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indistintamente do streaming interativo e do ndo interativo (que nédo seja simulcasting).
Ademais, o Tribunal também se vale do conceito de distribuicdo digital ou eletrénica,
previsto no inciso VII, do artigo 29, da Lei n. 9.610/1998, para fundamentar a caracterizacao
do webcasting como execucao publica, muito embora se trate de direitos distintos, conforme
ja explanado anteriormente neste capitulo®3,

Em suma, o Tribunal decide que ambas as modalidades de streaming consistem
em execucdo publica de obras musicais e fonogramas. No entanto, ele opta por enquadrar o
simulcasting dentro do conceito de radiodifusdo (por mudar apenas o canal de transmisséo)
e, com base nisso, descaracteriza essa forma de transmissdo como modalidade nova e
independente de execucdo publica, ndo sendo devido nenhum pagamento extra ao ECAD,
tendo em vista que a emissora ja pagava pela radiodifusdo. De outra sorte, 0 TIRJ insere 0
webcasting (interativo) na seguinte definicdo ampla de execucdo publica que, no
entendimento do Tribunal, inclui a transmissdo, a comunicacao ou a colocagdo a disposi¢do
do publico de “uma obra, através de qualquer meio ou processo e que 0s integrantes desse
publico recebem essa obra no mesmo lugar ou em locais separados, a0 mesmo tempo ou
tempos diferentes”, de modo que basta o contato do publico com a obra para que reste
configurada a execucgdo publica. Com base nessa interpretacdo e amparado no que dispde o
artigo 29 da Lei n. 9.610/1998, o TJRJ alega que o webcasting enseja novo fato gerador da
execucdo publica, sendo devido o pagamento de valores ao ECAD. Essa é basicamente a
decisdo da apelacdo no caso Ol x ECAD®%,

Tendo em vista que a votacdo se deu por maioria, a Ol interpds embargos
infringentes, objetivando a prevaléncia do voto vencido que, além de afastar a cobranca de
direitos da transmissao via simulcasting, sob o fundamento da duplicidade, também entendeu
indevida a cobranca para o webcasting, por ndo o considerar uma modalidade de execucéao
publica. Aludidos embargos foram providos, a partir do argumento de que embora 0 acervo
musical esteja disponivel no site da Ol para acesso publico, quando um usuario seleciona
um conteudo desejado, inicia-se uma transmisséo individual e dedicada, descaracterizando,
nessa perspectiva, o carater publico da execucdo, além de ndo se tratar de um local de

frequéncia coletiva. O desfecho desses embargos inclui o reconhecimento da cobranca

653 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0174958-45.2009.8.19.0001, da 52 Camara Civel.
Apelante: Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuigdo - ECAD. Apelado: TNL PCS S/A. Revisor
designado para acérddo: Antonio Saldanha Palheiro. Rio de Janeiro, 12 de abril de 2011. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003FAAD9A82ECFD2B08CA2B01
9C5582D9111AC402644B2F>. Acesso em: 25 abr. 2016.

854 |bid.
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indevida pelo ECAD em ambas as modalidades de streaming®®, motivando a interposicéo
do recurso especial pelo ECAD, que originou o leading case comentado previamente.

Excetuados os quatro julgados comentados até 0 momento e outras duas decisdes
de 2011, do TJRJ—uma em agravo de instrumento e a outra em agravo inominado no agravo
de instrumento —, que ndo chegaram a enfrentar propriamente a questdo da natureza juridica
das modalidades de streaming, posicionando-se apenas no sentido de ndo suspender as
transmiss@es via simulcasting e via webcasting, praticadas pela Radio Globo S/A, até que a
decisdo final determinasse se eram ou ndo devidos pagamentos ao ECAD®®, as demais
decisbes anteriores a analise do STJ acabaram se coadunando, em certa medida, com as
posturas adotadas pelo TIRJ no julgamento dos embargos infringentes do caso Ol x ECAD,
ora enfrentando apenas a questdo do simulcasting, ora somente a do webcasting e, por vezes
ainda, abordando ambos os assuntos, mas sempre na direcdo de afastar as cobrancas pelo
ECAD.

Ha que se ressaltar que, em 2013, neste mesmo caso da Radio Globo S/A, 0 TIRJ
se pronunciou, em sede de recurso de apelacéo, pela nédo incidéncia de cobrancas pelo ECAD
em nenhuma das modalidades de streaming. De um lado, o Tribunal considerou que o
simulcasting se subsumia ao conceito de radiodifusdo, sendo a Internet apenas um “novo”
meio de comunicagdo incapaz de descaracterizar essa classificacdo. De outro, a Corte

interpretou 0 acesso®’ individual de cada usuéario as obras musicais/fonogramas via

8% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Embargos infringentes n. 0174958-45.2009.8.19.0001, da 19?
Céamara Civel. Embargante: TNL PCS S/A. Embargado: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo -
ECAD. Relator: Claudio Branddo de Oliveira. Rio de Janeiro, 31 de janeiro de 2012. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00032E7218C0CA51A133B5B15584
AD7E816451C403285822>. Acesso em: 25 abr. 2016.

6% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 0048707-14.2011.8.19.0000, Deciséo
Monocrética da 22 Camara Civel. Agravante: Radio Globo S/A. Agravado: Escritdrio Central de Arrecadacdo
e Distribuicdo - ECAD. Relator: Mauricio Caldas Lopes. Rio de Janeiro, 16 de novembro de 2011. Disponivel
em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00032104EBB2E76348A61E4A3693
F2EQ7AF1B6C40315621B>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo
Inominado no Agravo de Instrumento n. 0048707-14.2011.8.19.0000, da 22 Cémara Civel. Agravante:
Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Agravado: Radio Globo S/A. Relator: Mauricio
Caldas Lopes. Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2011. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00036CC1252D157858 AC7A6762D
BE55B8158FEC40317412E>. Acesso em: 25 out. 2019.

857 Ressalta-se que o TJRJ, ao tratar desse acesso pelos usuarios via webcasting, isto é, utilizando-se da
tecnologia do streaming — que, como se sabe, ndo implica em armazenamento permanente do contetdo no
disco rigido dos dispositivos —, considerou, equivocadamente, que os usuarios “baixavam” as
obras/fonogramas para obterem acesso. Em outras palavras, o Tribunal acabou inserindo o procedimento de
download dentro do escopo do processo tecnolégico do streaming, o que, via de regra, ndo acontece — a menos
que o servigo de streaming ofereca uma funcionalidade especifica que também permita o download do
contelido, o que ndo parecia ser 0 caso em questdo, demonstrando uma confusdo no emprego da expressao
“download” para explicar o funcionamento da modalidade de webcasting. RIO DE JANEIRO. Tribunal de
Justiga. Apelacdo Civel n. 0386048-66.2009.8.19.0001, da 2% Camara Civel. Apelantes: Escritorio Central de
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webcasting, como se tivesse sido realizado no recesso familiar, aproximando-o da limitacéo
autoral prevista no artigo 46, inciso V158, da Lei n. 9.610/1998, que estabelece nio constituir
ofensa aos direitos autorais a execu¢do musical realizada no recesso familiar.

Nessa perspectiva, 0 TIRJ entendeu que 0 ECAD néo conseguiu provar que o
acesso (nesse momento, o Tribunal usa equivocadamente a expressdo “download” para se
referir ao acesso), por meio do webcasting, era realizado pelos usuérios para a execucao das
obras/fonogramas em locais publicos, inexistindo prova de execuc¢do publica apta a gerar as
cobrancas pelo ECAD®*. Essa decisdo também foi proferida por maioria de votos, cuja
controvérsia do voto vencido se limitou & consideracdo do webcasting como execugédo
publica, ndo divergindo no tocante a duplicidade de cobranca pelo simulcasting. Com base
nessa divergéncia, o ECAD interpds embargos infringentes, apreciados ap6s o julgamento
do leading case (e citando este), ocasido em que o TJRJ opinou pela caracterizacdo da
execucao publica nas transmissdes via webcasting, considerando o espaco cibernético como
equivalente a um teatro ou a um cinema (isto €, a um local de frequéncia coletiva) e afastando
a incidéncia da limitacdo do artigo 46, inciso VI, comentada anteriormente®,

De outra sorte, cumpre ressaltar que, além das decisbes ja comentadas, 0s
Tribunais Estaduais se pronunciaram em diversos outros casos no sentido de considerar
indevidas as cobrangas do ECAD pelas transmissdes via simulcasting, por interpretarem que
este ja estava inserido no conceito de radiodifusdo, constituindo um Unico fato gerador de
cobranca e gque, consequentemente, tendo as emissoras quitado os pagamentos referentes a
radiodifusdo (analdgica), nenhum valor extra era devido, sob pena de configurar cobranca

em duplicidade (bis in idem). Nesse sentido, é possivel citar quatro decisdes, sendo uma em

Arrecadacdo e Distribuicdo — ECAD e Radio Globo S/A. Apelados: os mesmos. Relator: Alexandre Freitas
Cémara. Rio de Janeiro, 06 de margo de 2013. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00036CC1252D157858AC7A6762D
BE55B8158FEC40317412E>. Acesso em: 25 out. 2019.

8%8 “Art. 46. Ndo constitui ofensa aos direitos autorais: (...) VI - a representacéo teatral e a execugdo musical,
quando realizadas no recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino,
ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro; (...)”.

659 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0386048-66.2009.8.19.0001, da 22 Camara Civel.
Apelantes: Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo — ECAD e Radio Globo S/A. Apelados: os
mesmos. Relator: Alexandre Freitas Camara. Rio de Janeiro, 06 de marco de 2013. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00036CC1252D157858 AC7A6762D
BE55B8158FEC40317412E>. Acesso em: 25 out. 2019.

660 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Embargos infringentes n. 0386048-66.2009.8.19.0001, da 122
Camara Civel. Embargante: Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuicdo - ECAD. Embargado: Radio
Globo S/A. Relator: Mario Guimardes Neto. Rio de Janeiro, 19 de setembro de 2017. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004ADOESE0689B1823DA3C8664
B2F7067C3DDC50704212B>. Acesso em: 25 out. 2019.
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primeira instancia, como antecipacéo de tutela®®!, duas em agravo de instrumento®? e uma
em agravo inominado em agravo de instrumento®®, que ou suspenderam ou mantiveram a
decisdo agravada que suspendeu a cobranca do ECAD pela transmissdo via simulcasting; e

664

outras cinco decisdes em sede de apelacdo®* que julgaram o meérito reconhecendo as

cobrancas do ECAD como indevidas para essa modalidade de streaming.

861 CUIABA. Vara Civel. A¢do Declaratdria de ilegalidade de cobranca c/c pedido de repeticéo de indébito e
tutela de urgéncia n. 37355-79.2016.811.0041, Décima Primeira Vara Civel da Comarca de Cuiaba.
Requerente: Radio Clube De Céaceres Ltda. Requerido: Escritdrio Central de Arrecadacédo e Distribuicdo -
ECAD. Juiza: Olinda de Quadros Altomare Castrillon. Cuiaba, 28 de outubro de 2016. Disponivel em:
<http://servicos.tjmt.jus.br/processos/comarcas/dadosProcessoPrint.aspx>. Acesso em: 25 out. 2019.

662 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 1.0024.10.287440-1/001, da 162 Camara
Civel. Agravante: Escritdrio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Agravado: AMIRT - Associagao
Mineira de Radio e Televisdo. Relator: Sebastido Pereira de Souza. Belo Horizonte, 27 de setembro de 2012.
Disponivel em:
<https://wwwh5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=2&totalLi
nhas=2&paginaNumero=2&linhasPorPagina=1&palavras=simulcasting&pesquisarPor=ementa&orderByDat
a=2&referencialLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias¥%20cada
stradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&>. Acesso em: 25 out. 2019. PARANA. Tribunal de Justica. Agravo
de Instrumento n. 1336400-0, Decisdo Monocratica da 172 Camara Civel. Agravante: Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Agravado: Sindicato das Empresas de Radio e Televisdo do Estado do
Parand - SERTPR. Relator: Luis Sérgio Swiech. Curitiba, 10 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11839955/Decis%C3%A30%20monocr%C3%Altica-1336400-0>.
Acesso em: 25 out. 2019.

663 PARANA. Tribunal de Justica. Agravo Inominado em Agravo de Instrumento n. 1336400-0/01, da 172
Céamara Civel. Agravante: Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Agravado: Sindicato das
Empresas de R&dio e Televisdo do Estado do Parana - SERTPR. Relator: Luis Sérgio Swiech. Curitiba, 22 de
abril de 2015. Disponivel em: <http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11887495/Ac%C3%B3rd%C3%A30-
1336400-0/01>. Acesso em: 25 out. 2019.

664 S50 elas: MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 1.0024.10.287440-1/005, da 162 Camara
Civel. Apelante: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Apelado: AMIRT - Associacao
Mineira de Radio e Televisdo. Relator: Aparecida Grossi. Belo Horizonte, 06 de novembro de 2014. Disponivel
em:
<https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalL i
nhas=2&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=simulcasting&pesquisarPor=ementa&orderByDat
a=2&referencialegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cada
stradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n. 0019591-47.2013.8.19.0014, da 172 Cémara Civel. Apelante: Emissora Continental de
Campos Ltda. Apelado: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Relator: Elton Martinez
Carvalho Leme. Rio de Janeiro, 25 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E449985B00B0315E5ACB64A
A5AFB9579C5034F2F3C5F>. Acesso em: 25 out. 2019. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo
Civel n. 0392128-46.2009.8.19.0001, da 4* Camara Civel. Apelante: Escritério Central de Arrecadacdo e
Distribuicdo - ECAD. Apelado: REDETYV Interactive Ltda. Relator: Myriam Medeiros da Fonseca Costa. Rio
de Janeiro, 16 de abril de 2015. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00048558D3EFF7ACD0209E81607F
8C3EO5EAC5035D1F6006>. Acesso em: 25 out. 2019. SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelagéo
Civel n. 2014.089575-6, da 2% Camara de Direito Civil. Apelante: Escritorio Central de Arrecadagdo e
Distribuicdo - ECAD. Apelado: Radio Cidade de Itaidpolis Ltda. Relator: Monteiro Rocha. Florianopolis, 17
de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?g=simulcasting&only ementa=&frase=&id=AAAbMQAAC
AANOoNfAAQ&categoria=acordao>. Acesso em: 25 out. 2019. SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacéo
Civel n. 0173652-06.2010.8.26.0100, da 4% Camara de Direito Privado. Apelante: Associacdo das Emissoras
de Ré&dio e Televisdo do Estado de Sdo Paulo — AESP. Apelado: Escritério Central de Arrecadacdo e
Distribui¢do - ECAD. Relator: Natan Zelinschi de Arruda. S&o Paulo, 24 de abril de 2014. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7517491&cdForo=0>. Acesso em: 25 out. 2019.
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Em relagdo ao streaming interativo ou webcasting (na terminologia dos
tribunais), foram encontradas outras trés decisdes no TJRJ®®® que apreciaram o assunto e
decidiram por ndo caracterizar essa modalidade de streaming como subscrita ao regime da
execucdo publica, por traduzirem gque o elemento da interatividade, que permite ao usuario
escolher o conteido a ser acessado, no momento e no local que desejar, qualifica essa forma
de disponibilizagdo como individual e privada, portanto, fora da esfera de atuacdo do ECAD.
A primeira delas diz respeito ao caso que ficou conhecido como ECAD x MySpace, no qual
0 primeiro moveu acao contra a empresa Fox Interactive Media Brasil Internet Ltda., que
operava 0s servicos do site MySpace, pleiteando a suspenséo das transmissdes musicais em
aludido site até que fosse providenciado o licenciamento junto ao ECAD das obras e dos
fonogramas disponibilizados via webcasting. Em sede de apelacdo, o TJRJ se dedicou a
analisar especificamente o enquadramento dessa modalidade de streaming no conceito de
execucao publica®®®,

Primeiramente, cumpre observar que o relator utiliza o termo “reprodugio”
(inclusive na ementa da decisdo, ao dispor que se trata de ‘“hipotese de reprodugao
individual”) de forma atécnica, para tratar nao da copia de obras, como define a legislacédo
autoral, mas do ato de executar, de tocar uma musica. Também nesse julgado, por vezes, o
Tribunal aponta que 0 acesso as obras se d& por meio de download, o que também n&o
corresponde a realidade, conforme ja explanado anteriormente. Ademais, o relator define o
webcasting como uma forma de distribuicdo individualizada de fonogramas, sem fazer
menc¢do aos dispositivos legais que definem o direito de distribuicdo e sem discorrer
pormenorizadamente a respeito dessa classificagdo®®’.

Finalmente, o Tribunal desenvolve a defini¢do de “locais de frequéncia coletiva”
para concluir que “a norma exige que muitas pessoas comparegam reiteradamente no mesmo
local”. Na viséo do TJRJ, o legislador ndo visou & indeterminagdo com esse conceito, como
tenta induzir o ECAD em sua argumentacéo (inclusive, invocando decisdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, o que foi rechacado pelo Tribunal carioca), mas sim a

%65 Sendo uma delas ja comentada no paragrafo anterior, referente ao caso ECAD x REDETYV Interactive Ltda.,
cujo acdrdao em apelagdo analisou tanto a questdo do simulcasting, quanto a do webcasting.

66 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0386089-33.2009.8.19.0001, da 10* Camara
Civel. Apelantes: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo — ECAD e Fox Interactive Media Brasil
Internet Ltda. - My Space Com. Apelados: os mesmos. Relator: Bernardo Moreira Garcez Neto. Rio de Janeiro,
04 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004315F283929E234327B8E18968
55E848FC5034B2F1B4D>. Acesso em: 25 out. 2019.

867 | bid.
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coletividade, motivo pelo qual, tendo em vista que 0 acesso por cada usuario decorre de um
ato individual e isolado, ndo ha que se falar em execucdo plblica®®®. Para amparar esse
entendimento, o TJRJ cita um trecho de um parecer proferido por Manoel Joaquim Pereira
dos Santos, em consulta realizada pela Associacdo Brasileira de Provedores de Internet —

ABRANET, no qual o autor analisa os servigos de streaming interativos e conclui que:

H& aqui uma distincdo relevante: tanto na radiodifusdo quanto nas demais
modalidades de comunicac¢do publica contempladas no Art. 68 da Lei n° 9.610/98,
a obra ou fonograma sdo colocados a disposi¢cdo do publico sem que estes tenham
a possibilidade de (a) escolher o contelido a ser disponibilizado e (b) recebé-lo em
um tempo e em local previamente determinados. Nas hipdteses em discussao,
ainda que o contetido seja acessivel ao publico em geral, sua utilizagdo configura
ato individual e isolado, inexistindo execu¢éo coletiva perceptivel por mais de um
usuario simultaneamente. Trata-se, pois, de modalidade de utilizagdo distinta
daquela tradicionalmente contemplada pelo Legislador como execucgdo
publica.®® (grifos nossos)

E interessante comentar que o mesmo trecho grifado na citacdo anterior é
utilizado em outra decisdo do TJRJ, a segunda das trés decisdes encontradas, ao determinar
que o streaming interativo ndo configura hipdtese de execucdo publica. Trata-se de acdo de
cobranca movida pelo ECAD, pleiteando o pagamento de direitos autorais decorrentes da
disponibilizacdo de obras musicais/fonogramas no site da empresa Terra Networks Brasil
S/A. Em sede de apelagdo, o Tribunal se pronunciou no sentido de reconhecer que a
transmissdo que se inicia com a selecdo de uma musica por cada usuario é individual,
restringindo-se apenas a localidade daquele usuério e afastando, nessa perspectiva, a
caracterizacdo da execucdo publica. O Tribunal considerou como elemento essencial para
essa classificacdo da execugdo como publica “a simultaneidade de disponibilizagdo do
contetdo da obra a diversas pessoas”, 0 que ndo acontece no Streaming interativo, em que
cada pessoa acessa 0 conteido no momento em que desejar. Portanto, ainda que mais de uma
pessoa escolha a mesma masica para escutar, a transmissdo dessa obra/fonograma a cada um
dos usuarios se dard em momentos distintos, qualificando uma transmissdo separada,

individual, privada, cujos direitos devem ser negociados diretamente com os titulares e néo

68 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0386089-33.2009.8.19.0001, da 10* Camara
Civel. Apelantes: Escritdrio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo — ECAD e Fox Interactive Media Brasil
Internet Ltda. - My Space Com. Apelados: os mesmos. Relator: Bernardo Moreira Garcez Neto. Rio de Janeiro,
04 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004315F283929E234327B8E18968
55E848FC5034B2F1B4D>. Acesso em: 25 out. 2019.

869 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Execugéo plblica musical na internet: radios e TVs virtuais. Revista
da ABPI, n. 103, p. 51-67, nov./dez. 2009. p. 60.
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por intermédio do ECAD®7°,

Finalmente, o terceiro julgado encontrado coincide com uma das cinco decisoes
em apelacdo, que também apreciou a questdo do simulcasting (conforme comentado
previamente). Na origem, o ECAD moveu ac¢do inibitoria combinada com perdas e danos
em face da REDETYV Interactive Ltda., pleiteando o pagamento de direitos em ambas as
modalidades de streaming (simulcasting e webcasting). A sentenga opinou pela
improcedéncia dos pedidos, pela vedacédo ao bis in idem, no caso do simulcasting, e por ndo
haver prova da execucdo publica na hipdtese do webcasting, motivando o recurso de
apelacdo pelo ECAD que, por sua vez, foi improvido, tendo o TJRJ optado por manter a
decisdo de primeira instancia®’’.

Utilizando uma argumentacdo parecida com aquela apresentada no caso da
empresa Terra Networks Brasil S/A, o Tribunal acentua no acérdao que, embora 0 acesso ao
site da emissora seja aberto ao publico, quando o usuario escolhe uma mdsica que deseja
ouvir, inicia-se uma transmissdo individual e dedicada®’?, restrita a localidade do usuario,
motivo pelo qual, no entendimento do TJRJ, ndo ha que se falar em local de frequéncia
coletiva, nem em execucao publica, mas sim em distribuicdo individualizada de fonograma.
Nessa perspectiva, o Tribunal ressalta que, diferentemente da execucdo publica, os direitos
de reproducéo e de distribuicdo sdo administrados diretamente pelos titulares das obras e dos
fonogramas, néo cabendo a atuagdo do ECAD nesses casos®’>.

Resta evidenciado, de todo o exposto neste tdpico, que os Tribunais Estaduais
caminhavam no sentido de afastar a atividade de cobranca praticada pelo ECAD nos servicos

de streaming, seja por reconhecer que haveria duplicidade de pagamento nas hip6teses de

670 RI0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0176131-07.2009.8.19.0001, da 14® Camara
Civel. Apelante: Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuicdo — ECAD. Apelado: Terra Networks Brasil
S/IA. Relator: Cleber Ghelfenstein. Rio de Janeiro, 14 de setembro de 2016. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00048EF7BOEE2121D4ADDC1E38B
5FD2FE5B5C50538492753>. Acesso em: 25 out. 2019.

671 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0392128-46.2009.8.19.0001, da 42 Camara Civel.
Apelante: Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo - ECAD. Apelado: REDETV Interactive Ltda.
Relator: Myriam Medeiros da Fonseca Costa. Rio de Janeiro, 16 de abril de 2015. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00048558D3EFF7ACD0209E81607F
8C3EO5EACS5035D1F6006>. Acesso em: 25 out. 2019.

672 Ndo se pode deixar de comentar que, nesse caso, o Tribunal também considera que o acesso as
obras/fonogramas implica na transferéncia destes via download aos usudrios, o que, conforme ja comentado
nos casos anteriores, nao corresponde a realidade.

673 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0392128-46.2009.8.19.0001, da 42 Camara Civel.
Apelante: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Apelado: REDETV Interactive Ltda.
Relator: Myriam Medeiros da Fonseca Costa. Rio de Janeiro, 16 de abril de 2015. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00048558D3EFF7ACD0209E81607F
8C3EO5EACS5035D1F6006>. Acesso em: 25 out. 2019.
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simulcasting, compreendendo que os valores quitados sob a rubrica de radiodifusdo (pela
transmissao analdgica) ja abarcavam também a transmissao digital, seja por entender que a
interatividade presente no webcasting descaracterizava a execug¢do como sendo publica.

Um reflexo interessante dessa construcédo jurisprudencial apresentada se deu na
relagcdo estabelecida entre 0 ECAD e o YouTube ao longo desses anos. Conforme relata
Mariana Giorgetti Valente, em 2007, o YouTube estabeleceu uma série de acordos com
entidades de gestao coletiva, por todo o mundo, incluindo a “alianca MCPS-PRS na Gré-
Bretanha, a Ascap nos EUA, a Sesac na Europa, e a JRC no Japdo”. Seguindo esse
movimento, em 2008, o ECAD e o YouTube firmaram uma carta de inteng6es, objetivando
estabelecer 0 pagamento por este Gltimo de direitos de execucédo publica pelas obras musicais
disponibilizadas em sua plataforma, no Brasil. Com base nesse acordo, em 2009, restou
acertado que o YouTube destinaria 2,5% (dois e meio por cento) do seu faturamento ao
ECAD, garantindo um valor anual minimo de 150 (cento e cinquenta) mil délares, de modo
que a distribuicdo dos valores basear-se-ia no nimero de visualizagdes. Ainda que 0s
montantes arrecadados nao fossem expressivos, esse acordo representava uma forma de
“respeito” do YouTube em relacdo & legislacio autoral patria e ao ECAD®™,

Ocorre que, quando foi suscitada pelo ECAD a possibilidade de renovacéo desse
acordo, em 2013, algumas das decisdes comentadas ja haviam sido julgadas, a exemplo dos
embargos infringentes no caso Ol x ECAD. Valente entende que aludido direcionamento
dos tribunais, no sentido de afastar a atuacdo do ECAD nos casos de streaming interativo,
deu margem a uma reavaliacdo pelo Google/YouTube a respeito da incidéncia dos direitos
de execucdo publica e, consequentemente, gerou uma resisténcia do YouTube no tocante a
renovacéo do acordo, que ndo chegou a acontecer nagquele momento®’,

Em 2015, o Google/YouTube ajuizou uma acdo em face da UBEM (Unido
Brasileira de Editoras de Musica) — entidade que congrega editoras musicais no Brasil,
representando suas associadas por meio do estabelecimento de parametros de negociacéo e
de efetivas negociacdes dos direitos administrados pelas editoras®’® —e do ECAD, pleiteando

674 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizagdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 318-319.

675 Ibid., p. 318-319.

676 Conforme ja mencionado anteriormente, faz parte da praxe do mercado musical a administracdo pelas
editoras — que, muitas vezes, inclui também a transferéncia — de direitos dos autores de composi¢es musicais.
Mariana Valente explica o seguinte a respeito da atuacdo das editoras e da UBEM: “o mercado nacional de
musica estruturou-se de tal forma que as editoras passaram a ter um papel preponderante na negociagdo dos
direitos de execugdo e sincronizacdo. De modo geral, sdo responsaveis pela negociagdo e pelo estabelecimento


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y

227

informagdes dessas entidades, referentes aos titulares de direitos autorais das obras musicais
disponibilizadas em aludida plataforma, com o intuito de viabilizar o pagamento desses
direitos relativos ao que o YouTube entendeu como a “reprodu¢ao” de conteudo em seu Site.
Na sua peticdo inicial, 0 Google explicou que o0 ECAD havia sido incluido no polo passivo
da acdo por dois motivos: (a) pelas transmissdes ao vivo (livestreaming), Unica modalidade
que ensejava a incidéncia dos direitos de execucdo publica; (b) por causa do Acordo
Operacional®’’ que havia sido firmado entre 0 ECAD e a UBEM, atribuindo a essa Gltima a
responsabilidade de estabelecimento de condi¢bes comerciais para o licenciamento de
direitos de reproducdo e de execugdo publica. No entendimento do Google, fundamentado
em decis0es judiciais do TJRJ, o streaming sob demanda n&o representava ato de execucao

dos valores das obras musicais que serdo incluidas em fonogramas, pec¢as publicitérias e outras produgdes de
audiovisual, pecas teatrais, publicacdes gréaficas e outros. Assim, atuam em um modelo de negdcio diferente
das gravadoras, na medida em que sdo responsaveis por editar obras de diversos autores, que podem ou nao ter
sido gravadas, e por gravadoras diferentes. Esta caracteristica confere as editoras a chance de diversificar as
fontes de seus rendimentos, bem como para os seus editados (...). (...) Em resumo, mais do que administrar 0s
direitos autorais dos seus autores, as editoras sdo responsaveis por tornar estes direitos rentaveis. Deste modo,
buscam novas oportunidades de insercdo das musicas e cangdes de seus ‘editados’ em comerciais, filmes,
novelas e outras produgdes audiovisuais. Em média, as editoras recebem 25% dos valores arrecadados pela
obra administrada, tanto pelos direitos de execucdo puUblica quanto os direitos de sincronizacdo e
fonomecénico. Assim, elas também se incluem nas sociedades de gestdo coletiva que compdem o ECAD. A
entidade associativa de gestdo coletiva mais relevante no campo das editoras, excetuada a area de gestdo
coletiva, ¢, atualmente, a Ubem. A Ubem, além de definir os valores que serdo usados como parametros para
a negociacdo dos direitos de sincronizacdo e outros tipos de licenciamento, também é responsavel pela
negociagdo de direitos com canais de venda de musica na Internet, tais como os servigos de streaming. Nestes
casos, a Ubem costuma fazer um dnico contrato de execugdo, que inclui todo o repertério das editoras
associadas (...). (...) a Ubem surgiu da fusdo de duas antigas associacdes de editoras, a Associacdo Brasileira
de Editoras de Musica (Abem) e Associacdo Brasileira de Editores Reunidos (Aber). Mas o objetivo néo era,
ao menos ndo somente, evitar problemas de fraudes: a Unido foi criada com o objetivo de incentivar a abertura
da loja virtual da Apple no Brasil, o iTunes. De acordo com depoimentos de varios representantes do campo
musical, a Apple afirmava que sé viria para o pais se pudesse pagar aos artistas atraves de uma Unica instituicao.
Os valores gerados pelos servigos que foram negociados junto a Ubem sdo posteriormente repassados para as
editoras que, deste modo, passam a ter uma participacao também nas vendas dos fonogramas (...)”. VALENTE,
Mariana Giorgetti; FRANCISCO, Pedro Augusto P.; IGNACIO, Elizete. O ECAD e sua estrutura. IN:
FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito
autoral e mdsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 133-154. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 146-149. No entanto, conforme acentua
Rodrigo Moraes Ferreira, “a UBEM nao representa (e ndo representava em 2010) todas as editoras musicais
do pais. Mesmo assim, o acordo com o iTunes foi celebrado. Isso fez com que inimeros autores, fossem eles
independentes ou representados por editoras ndo filiadas & UBEM, ficassem sem receber direitos autorais no
ambiente digital”. FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolucdo da gestao coletiva de direitos autorais no Brasil
(1917 a 2017): do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 333.

877 Conforme anota Rodrigo Moraes Ferreira, “[s]egundo a clausula quarta desse ‘Acordo Operacional’, o
ECAD tinha direito a 25% do valor arrecadado no streaming interativo (on demand), a titulo de ‘direitos de
execugdo publica’, cabendo 75% do valor arrecadado a UBEM, a titulo de ‘direitos de reprodugdo’”. O
problema ¢é que “[a] UBEM congrega tdo somente socios editores de mdsica, ndo permitindo a filiagdo de
autores independentes (pessoas fisicas). Portanto, o acordo operacional UBEM-ECAD foi, induvidosamente,
prejudicial para inimeros autores brasileiros pertencentes a editoras néo filiadas 8 UBEM”. Ibid., p. 333.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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publica®’®,

Mencionado processo de n. 0116365-13.2015.8.19.0001, em tramite no TJRJ,
chegou a ser julgado em primeira instancia, com sentenca exarada no dia 22 de novembro
de 2016, isto é, antes da decisdo do STJ, acolhendo a argumentacéo utilizada pelo Google,
no sentido de considerar apenas o livestreaming como execuc¢do publica, afastando essa
classificagdo do streaming sob demanda®’®. Essa sentenca levou a interposicéo de recursos
de apelacdo pelas rés, contudo, eles ndo chegaram a ser apreciados, tendo em vista que, em
abril de 2018, o Google fechou acordo com o ECAD para 0 pagamento de direitos de
execucdo publica®®, provavelmente, como uma consequéncia da decisdo do STJ em
fevereiro de 2017.

Antes de referido julgamento pelo STJ, o entdo Ministério da Cultura também
chegou a se posicionar a respeito do assunto. Conforme relata Rodrigo Moraes Ferreira, até
2015, o MiInC vinha adotando uma postura no sentido de afastar a caracterizacdo do
streaming interativo como execuc¢do publica. Esse entendimento se alterou a partir daquele
ano e culminou na abertura de prazo para consulta publica, através da Portaria n. 01, de 12
de fevereiro de 2016, para que os interessados se manifestassem sobre uma minuta de
instrugdo normativa destinada ao estabelecimento de procedimentos complementares para a
habilitacdo da atividade de cobranca, por associacdes de gestdo coletiva de direitos autorais
e conexos, no ambiente digital. O texto ficou disponivel para aludida consulta por 45
(quarenta e cinco) dias e resultou na Instru¢cdo Normativa/MinC n. 2, de 04 de maio de 2016,
com entrada em vigor no dia subsequente®?,

Cumpre ressaltar que, na redacdo original da instrucdo, isto é, na versdo
disponibilizada para consulta puablica, havia uma previsdo mais clara e direta acerca da
incidéncia do direito de execucdo publica nos servicos de streaming, bem como da

legitimidade de cobranca pelo ECAD nesse contexto, conforme se depreende da leitura dos

678 BINENBOJM, GAMA & CARVALHO BRITTO ADVOCACIA. Peticdo inicial em acéo pelo rito
ordindrio, com pedido urgente de antecipacao dos efeitos da tutela, inaudita altera pars, ajuizada pelo Google
Inc., em face da Unido Brasileira de Editoras de Musica — UBEM e do Escritorio Central de Arrecadacao e
Distribuicio - ECAD. Rio de Janeiro, 31 de marco de 2015. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/5/art20150511-04.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2019.

67 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 335.

880 ORTEGA, Rodrigo. Apds cinco anos de disputa com Google, Ecad faz 1° repasse a autores de mdsicas por
videos no YouTube. G1, [Online], 18 jul. 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/google/amp/pop-
arte/musica/noticia/2018/07/18/apos-cinco-anos-de-disputa-com-google-ecad-faz-1o-repasse-a-autores-de-
musicas-por-videos-no-youtube.ghtml>. Acesso em: 27 abr. 2019.

61 FERREIRA, Rodrigo Moraes, op. cit., p. 336.
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pardgrafos 1° e 2° do Artigo 6°, in verbis:

Art. 6° A habilitacdo de que trata o art. 4° considerar a finalidade das utilizagdes
de cada tipo de servigco oferecido pelos usuarios, bem como as caracteristicas
técnicas de tais servigos que viabilizam a sua funcionalidade plena, nos seguintes
termos:

()

§1° O direito de execucdo publica previsto na alinea “i” do inciso V11 do caput
do art. 29 e no §2° do art. 68 da Lei n® 9.610, de 1998, aplica-se aos servigos em
que ha a utilizacdo de obras musicais, litero-musicais e fonogramas por meio de
transmissdo com finalidade de fruicAo da obra pelo consumidor, sem
transferéncia de posse ou propriedade.

§2° Os servigos de quais trata o § 1° sdo passiveis de cobranca realizada pelo ente
arrecadador de que trata o art. 99 da Lei n® 9.610, de 1998.%% (grifos nossos)

Muitas empresas e entidades ligadas especialmente a industria do entretenimento
se manifestaram contrarias ao texto elaborado e colocado sob consulta publica pelo MinC,
na maioria das vezes, argumentando que essa iniciativa extrapolava as competéncias
normativas atribuidas ao Ministério, afrontava a Lei n. 9.610/1998 e ainda invadia a
competéncia interpretativa da legislacdo que so caberia ao Poder Judiciario, tudo isso com a
intencdo de afastar a incidéncia da execucgdo publica nos servigos de streaming. Dentre
aqueles que, em alguma medida, desaprovaram aludida instrucdo normativa estdo vérias
empresas que trabalham com o streaming de musica, como o Spotify, o Deezer, o Napster e
0 iMusica; algumas entidades representantes do mercado fonografico, como a UBEM, a
ABMI (Associacdo Brasileira de Musica Independente), a ABPD (Associacdo Brasileira de
Produtores de Discos, atualmente Pr6-Mdusica Brasil), a IFPI (International Federation of
the Phonographic Industry) e a RIAA; alguns representantes dos setores de
telecomunicacdes e de tecnologia, como a operadora de telefonia TIM, a BRASSCOM
(Associacdo Brasileira das Empresas de Tecnologia da Informacdo e Comunicacdes) e a
ABRANET; e algumas associagdes ligadas ao setor audiovisual, como a ABTA (Associagédo
Brasileira de Televisdo por Assinatura) e a Motion Picture Association América Latina®®,

Por fim, destaca-se que a versdo aprovada do texto normativo, que entrou

efetivamente em vigor, conferiu uma margem de interpretacdo favoravel a classificacéo do

682 BRASIL. Ministério da Cultura. Instrugdo Normativan. ___ sobre a Gestdo Coletiva de Direitos Autorais
no Ambiente Digital, de 2016. Estabelece previsoes especificas para a atividade de cobranca de direitos autorais
no ambiente digital por associa¢des de gestdo coletiva e pelo ente arrecadador de que trata o art. 99 da Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <http://culturadigital.br/gcdigital/files/2016/02/IN-
DIGITAL-FINAL-12-02.pdf>. Acesso em: 28 maio 2017. p. 2-3.

683 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 337-340.
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streaming como execucdo publica, mas de forma mais implicita, indireta, se comparada com
a redacdo original, conforme € possivel verificar no que preceitua o Artigo 3°, com foco para

o inciso 11 desse dispositivo, in verbis:

Art. 3° O requerimento de habilitacdo das associacdes de gestdo coletiva, para fins
da cobranga de que trata o art. 2°, devera cumprir o exigido no § 4° do art. 2° da
IN/MiInC n° 3, de 7 de julho de 2015, e apresentar a relacdo de titulares de direitos
de autor que optarem por praticar pessoalmente o ato de cobrang¢a, quando a
atividade de cobranca se estender também aos provedores de aplicacdo de
internet, nas seguintes modalidades de utiliza¢&o:

| - a reproducdo, incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporario
por meios eletrénicos, em qualquer dispositivo ou suporte, observado o disposto
no inciso VI do caput do art. 5° no inciso IX do caput do art. 29 e no § 1° do art.
30 da Lei n®9.610, de 1998;

Il - a distribuigdo prevista no inciso VII do caput do art. 29 da Lei n° 9.610, de
1998, realizada mediante venda, locacdo ou qualquer forma de transferéncia de
propriedade ou posse; ou

I11 - a comunicagdo ao publico, por qualquer uma das modalidades previstas nas
alineas "a", "g" e "j" do inciso VIII do caput do art. 29 da Lei n°® 9.610, de 1998,
conforme a categoria da obra, ou o direito de execucéo publica previsto na alinea
"i" do inciso VIII do caput do art. 29 e no § 2° do art. 68 da Lei n°® 9.610, de 1998,
para as utilizacBes de obras musicais, litero-musicais e fonogramas, por meio de
transmissdo que nado resulte na obtencdo de cdpia da obra ou fonograma pelo
consumidor nem qualquer forma de transferéncia de posse ou propriedade.®*
(grifos nossos)

A entrada em vigor da Instrucdo Normativa/MinC n. 2 ndo encerrou as
discussbes sobre o assunto. Conforme ja mencionado anteriormente, em 2013, o ECAD
levou as controvérsias sobre o streaming para o STJ, por meio do Recurso Especial
interposto em agdo movida contra a Ol. Considerando a novidade e a complexidade do tema,
0 STJ designou audiéncia publica para fomentar o debate e subsidiar a decisao, que ocorreu

no dia 14 de dezembro de 2015 e contou com a participacéo de diversos interessados®®®, com

684 BRASIL. Ministério da Cultura. Instrugdo Normativa n. 2, de 04 de maio de 2016. Estabelece
procedimentos complementares para a habilitacdo para a atividade de cobranga, por associagdes de gestdo
coletiva de direitos de autor e direitos conexos, na internet, conforme definida no inciso | do caput do art. 5°
da Lei n° 12965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em: <http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/21515943/do1-2016-05-05-instrucao-normativa-n-2-de-4-de-
maio-de-2016-21515883>. Acesso em: 23 mar. 2019.

85 Em noticia publicada no site do STJ, consta a participacdo dos seguintes interessados, divididos em 12
(doze) painéis: ECAD; Oi Movel S/A Incorporador do TNL PCS S/A; Ministério Publico Federal; ABRAMUS
(Associacdo Brasileira de Musica e Artes); Ministério da Cultura, através da Diretoria de Direitos Intelectuais
(DDI); ACAERT (Associagdo Catarinense de Emissoras de Radio e Televisdo); ABDA (Associacao Brasileira
de Direitos Autorais); ABRATEL (Associacdo Brasileira de Radio e Televisdo); AESP (Associacdo de
Emissoras de Radio e Televisdo do Estado de S&o Paulo); Empresa Brasil de Comunicagdo; Napster; Conselho
de Comunicacdo Social do Congresso Nacional; CQ Rights — Gestéo de Direito Autoral; ABPD (Associacao
Brasileira de Produtores de Discos); Sindicato de Hotelaria, Restaurantes, Bares e Similares da regido das
Horténsias e Planalto das Araucérias; Centro de Estudos em Telecomunicacdes da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro; UBC (Unido Brasileira de Compositores); CISAC (Confederagdo Internacional de
Sociedades de Autores e Compositores); ABRANET (Associacdo Brasileira de Internet); Escola Superior de
Advocacia da OAB; ILDC (Federagdo Ibero-americana das Associactes de Gestdo Coletiva de Artistas e
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opiniBes diversificadas, a exemplo do Ministério da Cultura, da ABRAMUS (Associagdo
Brasileira de Musica e Artes) e da ABDA (Associacdo Brasileira de Direito Autoral) que,
juntamente com o ECAD, defenderam a subsuncdo do simulcasting e do webcasting no
conceito de execucado publica e a consequente legitimidade do ECAD para cobrar; e, de outro
lado, entidades como a ACAERT (Associacdo Catarinense de Emissoras de Radio e
Televiséo), a ABPI (Associacdo Brasileira de Propriedade Intelectual) e a AESP (Associagédo
das Emissoras de Radio e Televisdo do Estado de S&o Paulo) que se coadunaram com a
defesa da Ol, no sentido de afastar a atuagio do ECAD nessas modalidades de streaming®®.

Passando-se a leitura da decisdo propriamente dita, insta destacar que o relator,
ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, parte da premissa de que a Unica diferenca entre a
disponibilizacdo de obras musicais e fonogramas pela Internet e por outras formas de
difusdo, tais como a radio e a televisdo, € o0 modo de transmissdo, motivo pelo qual, na
acepcdo do relator, tratando-se da utilizacdo do mesmo bem imaterial, a disciplina juridica
aplicavel deve ser a mesma. Ressalta-se que esse posicionamento ja vinha sendo adotado por
Gustavo Tepedino, para quem a difusdo de obras musicais/fonogramas por meio da
tecnologia do streaming deveria receber mesmo tratamento juridico daquele conferido as

outras formas de disponibilizagdo desses bens intelectuais. Nas palavras de Tepedino:

(...) por se tratar de idéntico bem juridico — obra musical ou fonograma —, com
identidade de funcdo, distinguindo-se apenas nos meios ou formas de divulgagéo
(via radio, televiséo ou internet), ha de incidir a mesma disciplina juridica prevista
no ordenamento brasileiro para o tratamento dos direitos, deveres e das relagdes
juridicas pertinentes aos bens juridicos obra musical e fonograma. 8

Com base nessa premissa, Ricardo Villas Bdas Cueva argumenta que as mengoes

Intérpretes do Audiovisual do Brasil e Instituto Latino de Direito e Cultura); AMIRT (Associacdo Mineira de
Radio e Televisdo); SERTPR (Sindicato das Empresas de Radio e Televisdo do Parand); Mix Réadio;
Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regentes/Sociedade Musical Brasileira; Professor titular da Faculdade
de Direito do Rio de Janeiro, Gustavo Tepedino. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Audiéncia publica:
tecnologia streaming e direitos autorais sdo os temas de audiéncia na segunda-feira (14). 10 dez. 2015.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2015/2015-12-
10_07-00_Audiencia-publica-Tecnologia-streaming-e-direitos-autorais-sao-os-temas-de-audiencia-na-
segundafeira-14.aspx>. Acesso em: 22 mar. 2018.

686 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizagdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 312.

887 TEPEDINO, Gustavo. A cobranca de direitos autorais sobre as obras musicais e fonogramas transmitidos
via internet. Revista Brasileira de Direito Civil [online], v. 6, n. 4, p. 128-150, out./dez. 2015. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/85/189>. Acesso em: 18 fev. 2017. p. 137.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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feitas pelo artigo 29 da Lei n. 9.610/1998°% a respeito da utilizagdo de obras intelectuais,
mediante cabo, fibra Gtica, satélite, ondas, fios telefénicos ou ndo e quaisquer outros meios
de comunicacdo adotados, bem como quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes
ou que venham a existir, foram suficientes para recepcionar a tecnologia do streaming pela
legislacéo autoral vigente®s®,

Nessa perspectiva, 0 ministro relator do voto, no caso em debate, entende que o
streaming constitui uma forma de transmissédo, nos termos do que define o artigo 5°, inciso
I, da Lei n. 9.610/1998, e que a Internet pode ser considerada um local de frequéncia
coletiva, com base no que preceitua a parte final do paragrafo 3°, do artigo 68, que inclui no
elenco desses lugares “onde quer que se (...) transmitam obras literarias, artisticas ou
cientificas”, como usualmente acontece na Internet, de acordo com o ministro. O voto do
relator destaca que a colocacdo das obras ao alcance do que ele considera uma “coletividade
frequentadora do ambiente digital”, capaz de acessar o acervo ali disponibilizado a qualquer
momento, é o fator relevante para caracterizar um local como de frequéncia coletiva®®.

Portanto, na acepcdo de Cueva, a legislacdo autoral patria intentou abarcar o
ambiente digital dentro do escopo da definigdo de “locais de frequéncia coletiva”, de modo
que o alcance de um numero indeterminado e irrestrito de usuarios, possibilitado pelo acesso
a Internet, e independentemente do lugar fisico onde esses usuérios se encontrem
(potencialmente, em qualquer lugar do planeta), € suficiente para caracterizar a Internet
como um local de frequéncia coletiva, nos termos da lei. Para corroborar com esse
entendimento, o voto menciona o posicionamento consolidado na jurisprudéncia acerca da
desnecessidade de aglomeracéo de pessoas em um mesmo espaco, tal como ocorre nos casos

de disponibilizacdo de aparelhos de radio e/ou de televisdo nos quartos de hotéis e motéis,

6% (O ministro destaca especificamente os seguintes trechos: “[a]rt. 29. Depende de autorizacdo prévia e
expressa do autor a utilizacdo da obra, por quaisquer modalidades, tais como: (...) VII - a distribuicdo para
oferta de obras ou producGes mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usuério realizar a selecdo da obra ou producédo para percebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou producoes se faga por
gualquer sistema que importe em pagamento pelo usudrio; VIII- a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria,
artistica ou cientifica, mediante: (...) i) emprego de sistemas de fibras 6ticos, fios telefonicos ou ndo, cabos
de qualquer tipo e meios de comunicac¢éo similares que venham a ser adotados; (...) IX - a inclusdo em
base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do
género; X - quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou que venham a ser inventadas”
(grifos conforme a decisdo do STJ).

689 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritdrio Central
de Arrecadacédo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&num

_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.

89 |bid.



233

hipoteses em que os tribunais ja se manifestaram pela incidéncia do direito de execucéao
publica e consequente legitimidade do ECAD para efetuar as cobrangas®?.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, manifesta-se Gustavo Tepedino, para
quem o sistema juridico brasileiro considera irrelevante, para a caracterizacdo de um local
de frequéncia coletiva, a quantidade de pessoas existentes no lugar onde é realizada a
execugdo musical, “bastando que se possa, potencialmente, atingir uma coletividade de
pessoas”, motivo pelo qual ele também considera a Internet um lugar de frequéncia coletiva.
O autor fundamenta que a situacdo da Internet apresenta 0 mesmo substrato que levou o STJ
a elaborar a Simula 63, que determina a incidéncia do direito de execugdo publica nos casos
de retransmissdo radiofonica de obras musicais/fonogramas em estabelecimentos
comerciais, isto é, a possibilidade de essas obras/fonogramas atingirem um nudmero
indefinido de pessoas, independentemente do fato de a programacdo ter sido efetivamente
recepcionada por algum ouvinte. Conclui Tepedino que a Internet € um local de frequéncia
coletiva, na acepcao da legislacéo autoral brasileira®®,

Por outro lado, retomando ao voto do STJ, € interessante notar que, para além de
enquadrar a Internet como um local de frequéncia coletiva, Ricardo Villas Bbéas Cueva
também desenvolve o argumento de que a transmissdo via streaming, por si sé considerada,
é capaz de qualificar a execu¢do como publica, amparando-se justamente nesse potencial
indeterminado de pessoas que aludida modalidade de transmissdo de obras
musicais/fonogramas € capaz de alcancar. Nessa perspectiva, o relator conclui que o texto
legal ndo exige a simultaneidade na recepc¢do do conteddo, nem a pluralidade de pessoas
reunidas em um mesmo espaco para caracterizar a execucdo como publica. Na visdo do
relator, a sociedade da informacdo naturalmente exige uma evolugdo do conceito de
“publico”, que ndo mais comporta a nocéo tradicional da era analdgica, que demandava a
reunido fisica de um conjunto de pessoas, em um mesmo espaco, recebendo
simultaneamente o contetido disponibilizado®®.

Neste ponto, conforme mencionado anteriormente, n&o se olvida que o advento

691 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritdrio Central
de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bobas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&num
_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.

692 TEPEDINO, Gustavo. A cobranca de direitos autorais sobre as obras musicais e fonogramas transmitidos
via internet. Revista Brasileira de Direito Civil [online], v. 6, n. 4, p. 128-150, out./dez. 2015. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/85/189>. Acesso em: 18 fev. 2017. p. 130.

698 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, op. cit.
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da “radiodifusdo” e a sua inclusdo no texto da Lei n. 9.610/1998, ao lado da “transmissdo
por qualquer modalidade”, dentro do conceito de execucdo publica (artigo 68, paragrafo 2°)
contribuiu para a desconstrucao dessa ideia tradicional de publico. Alias, de acordo com a
analise feita no presente trabalho acerca de algumas legislacdes alienigenas, tais como o
direito da Unido Europeia, bem como as normas da Franga e dos Estados Unidos, nota-se
que esse movimento de ampliar a nogdo de “publico” ndo é apenas uma tendéncia nacional,
mas também de outros lugares. Seja na Unido Europeia através da definicdo de
“comunicagdo ao publico”, seja na Franca com o “direito de representagdao”, ou ainda nos
Estados Unidos com o “direito de execucdo publica”, foi-se conferindo cada vez mais
relevancia ao ato do emissor de colocar as obras intelectuais ao alcance de um publico,
independentemente da organizacdo espacial ou temporal deste publico — pessoas reunidas
ou ndo, acessando simultaneamente ou ndo — do que a forma de recep¢do desse conteido
pelos individuos.

Com base nisso, uma das criticas que se faz a argumentacdo utilizada pelo
ministro relator ndo diz respeito a essa constru¢do do conceito de “publico”, que parece
razoavel, mas sim a opcao por caracterizar a Internet como necessariamente um local de
frequéncia coletiva. Desta feita, coaduna-se com o entendimento exarado pelo ministro
Marco Aurélio Bellizze em seu voto-vista — que divergiu do posicionamento adotado pelo
relator —, no sentido de que o ambiente virtual ndo é, nem deve ser tratado como um meio
homogéneo, sujeito a uma tese juridica genérica. Isso porque, conforme defende Bellizze,
existem ambientes virtuais privados e sigilosos, como os e-mails ou sites de contas bancérias,
e ambientes de acesso restrito, como é o caso de alguns perfis sociais (de acordo com a
configuracdo escolhida pelo usuario dono do perfil), o que afasta a no¢do generalizada de
que a Internet tem obrigatoriamente um carater ptblico®.

Coaduna-se com esse entendimento Manoel Joaquim Pereira dos Santos, para
quem se impde “a concluséo de que ndo pode haver uma regra geral que defina 0 ambiente
de internet como publico ou privado para qualquer tipo de atividade”. O autor pondera que
€ necessario ter cautela ao qualificar a Internet como um meio de comunicagédo social, ao
lado do radio, da televisdo e da imprensa, tendo em vista a maior complexidade no seu

funcionamento, se comparada a estes ultimos meios. Na acepcdo de Manoel, ndo s6 a

6% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritdrio Central
de Arrecadacédo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&num
_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.
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Internet ndo pode ser considerada unicamente um meio de comunicagdo, dada a existéncia
de “provedores que prestam servigos ou exercem atividades de outra natureza”, como
também nem todo ato de comunicacdo nela exercido se enquadra no escopo de uma
comunicacdo publica. Nessa perspectiva, tendo em vista que o conceito de execucado publica
n&o pressupde obrigatoriamente a presenca de uma audiéncia em local de frequéncia coletiva
(comunicacéo ao publico direta), podendo também ser identificado nas diversas modalidades
de transmissdo, tal como ocorre na radiodifusdao (comunicacdo ao publico indireta), ndo
existe necessidade em estabelecer uma regra geral que qualifique a Internet como local de
frequéncia coletiva®®.

Rodrigo Moraes Ferreira faz uma leitura semelhante do assunto e considera
irrelevante discutir se a Internet se enquadra ou ndo no conceito de local de frequéncia
coletiva. Na acepc¢do de Moraes, o legislador de 1998 construiu a redacdo do paragrafo 3°,
do artigo 68, da Lei n. 9.610, sob um olhar analdgico, o que significa dizer que,
provavelmente, ele ndo se antecipou ao advento da Internet, nem a outros tipos de avangos
tecnoldgicos, tendo trabalhado efetivamente em cima de uma concepc¢éo de lugares fisicos.
Em outras palavras, o autor acredita que, a despeito de o rol do artigo mencionado ser apenas
exemplificativo, ele ndo visou necessariamente abarcar o ambiente digital, o que néo
prejudica a incidéncia do direito de execugdo publica nos servicos de streaming interativo,
ja que a execucdo musical em locais de frequéncia coletiva ndo € o Unico fato gerador desse
direito: o paragrafo 2°, do artigo 68 fala expressamente na radiodifusdo e na transmisséo por
qualquer modalidade®®®.

Alids, € neste ponto que Rodrigo Moraes diverge de Manoel Joaquim Pereira dos
Santos: enquanto o primeiro defende que a transmissdo por si S6 — e consequentemente a
transmissdo via streaming, em si considerada — é suficiente para caracterizar o ato de
execucdo publica®”’, o Gltimo argumenta que nem toda forma de transmissdo constitui
execucao publica, a exemplo do que acontece no streaming sob demanda. Na acepcdo de
Manoel, a selecdo individual e a recepcao isolada das musicas que o usuario deseja ouvir

enseja a execucao privada das obras/fonogramas, afastando, nessa perspectiva, a incidéncia

9% SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Execugéo plblica musical na internet: radios e TVs virtuais. Revista
da ABPI, n. 103, p. 51-67, nov./dez. 2009. p. 56-57 e 59.

6% FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 351.

897 Ibid., p. 351.
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do regime da execucao publica®®,

Manoel entende, portanto, que essa modalidade de streaming interativo foi
recepcionada pelo direito de distribuicdo eletronica, previsto no inciso VII, do artigo 29,
comentado anteriormente, cuja definicdo abarca a oferta de obras e produgdes por qualquer
tipo de sistema “que permita ao usudrio realizar a sele¢éo da obra ou produc¢éo para percebé-
la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda” (grifos
nossos), isto €, que possibilite a interatividade. O autor faz uma leitura conjunta de aludido
dispositivo com o texto do caput do artigo 30, que estabelece que, “[n]o exercicio do direito
de reproducado, o titular dos direitos autorais podera colocar a disposi¢ao do publico a obra,
na forma, local e pelo tempo que desejar, a titulo oneroso ou gratuito” (grifos nossos), e
conclui que, muito embora a distribuicdo em si ndo constitua um ato de reproducéo, mas sim
uma comercializacdo de obras reproduzidas, as redacdes de mencionados artigos revelam “a
intencdo do legislador de excluir a atividade de ‘distribui¢do eletronica’ do conceito de
comunicacdo publica, integrando-a no direito de reproducdo®®®. A consequéncia légica

6% Nas palavras do autor: “[e]ntendemos que, em ambos os casos, ndo se trata efetivamente de execucio
publica, mas do que ja se denominou de ‘distribuicdo individualizada’ de fonogramas’ que ndo se enquadra
no escopo do artigo 68 da Lei n® 9.610/1998, visto tratar-se de utilizacdo isolada e ndo coletiva. O elemento
diferencial reside no fato de que ha uma acéo individual de sele¢do da(s) musica(s) a ser(em) ouvida(s) pelo
usuario, sendo que cada usuario ouve a selecdo predeterminada em momentos diferentes, ou seja, isoladamente.
(...) Portanto, concluimos que a oferta on demand tem caracteristicas proprias distintas da difusdo da obra a
publico indeterminado. Esta conclusdo nos leva a modalidade de negocio conhecida como ‘radio virtual’, a
qual combina duas formas diferentes de oferecimento da obra musical. A primeira permite ao usuério a
execugdo individual da musica selecionada, tal como ocorre com o servico de streaming, com a Unica diferenca
de que o acesso ao conteido é sempre gratuito e livre para qualquer internauta. O fato de se tratar de servico
pago ou gratuito ndo descaracteriza o tipo de execugdo em causa porquanto a nogdo de publico ou privado
independe da gratuidade ou da onerosidade. Com efeito, sendo em ambos 0s casos necessario haver uma
interagdo individualizada do usuario para que a musica possa ser ouvida, trata-se novamente de execucao
privada, suscetivel do tratamento legal antes mencionado. O oferecimento de musica em tempo real, no formato
de webcast — segunda forma de disponibilizagdo de contetido no ‘radio virtual’ —, apresenta particularidades
que o distinguem da oferta especial de streaming. Contudo, a transmissdo ndo se d4 com caracteristicas
semelhantes a radiodifusdo, ou seja, como difusdo de sons ou de imagens e sons de maneira acessivel ao publico
em geral uma vez que a transmissdo, além de ndo ser simulténea, é recebida individualmente pelo usuario em
tempo e lugar previamente determinados. Ha aqui uma distingdo relevante: tanto na radiodifusdo quanto nas
demais modalidades de comunicacdo publica contempladas no artigo 68 da Lei n° 9.610/1998, a obra ou
fonograma sdo colocados a disposicdo do publico sem que estes tenham a possibilidade de (a) escolher o
contetido a ser disponibilizado e (b) recebé-lo em um tempo e em local previamente determinados. Nas
hipoteses em discussdo, ainda que o conteido seja acessivel ao publico em geral, sua utilizagdo configura ato
individual e isolado, inexistindo execugdo coletiva perceptivel por mais de um usuério simultaneamente. Trata-
se, pois, de modalidade de utilizacdo distinta daquela tradicionalmente contemplada pelo legislador como
execugdo publica”. SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Execugdo publica musical na internet: radios e
TVs virtuais. Revista da ABPI, n. 103, p. 51-67, nov./dez. 2009. p. 58 e 60.

699 E interessante comentar que o voto divergente do ministro Marco Aurélio Bellize se aproxima parcialmente
deste argumento levantado por Manoel Joaquim Pereira dos Santos, tendo em vista que o ministro também
busca associar o streaming interativo com o disposto no artigo 30, da Lei n. 9.610/1998, que estabelece a
possibilidade do titular de colocar a sua obra a disposi¢do do publico, durante o exercicio do direito de
reproducdo, afastando, nessa perspectiva, a incidéncia do direito de execu¢do publica para essa modalidade de
streaming. No entanto, diferentemente do que argumenta Manoel, acerca da integracdo da distribuicdo
eletrdnica no direito de reproducéo, Bellize defende que a distribuicdo pressupde transferéncia de posse, o que
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desse raciocinio é a seguinte: uma vez classificado como distribuicéo eletrdnica, o streaming
interativo foge do escopo de incidéncia do direito de execugéo plblica’.

01 ¢ Rodrigo Moraes Ferreira’® (que cita Costa Netto

José Carlos Costa Netto
em sua fundamentagéo) adotam posicionamento diverso do exarado por Manoel. Os autores
argumentam que, apesar de o ato de comunicacao ao publico excluir expressamente da sua
definicdo a distribuicdo de exemplares, nos termos do inciso V, do artigo 5° da Lei n.
9.610/1998, essa exclusdo refere-se apenas a distribui¢do “analogica”, prevista no inciso 1V
do mesmo dispositivo, contudo, a comunicagdo ao publico ndo é incompativel com a
distribuicdo “eletrdnica” do inciso VII, do artigo 29, j& que esta ndo enseja a distribuicéo de
exemplares. Para ambos, portanto, a modalidade de streaming interativo provoca a
incidéncia de dois direitos: (a) a comunicacao ao publico — especificamente na figura da
execucdo publica, nos casos de obras musicais/fonogramas —, decorrente da atividade de

transmiss&o das obras/fonogramas, colocando-as ao alcance do publico na Internet’®; e (b)

ndo acontece nos servicos de streaming, motivo pelo qual o ministro afasta a caracterizacdo dessa tecnologia
do escopo do direito de distribuicdo, coadunando-se, no que concerne a esse ponto especifico, com o
entendimento exarado pelo relator, ministro Ricardo Villas Béas Cueva, conforme serd melhor comentado
neste tépico. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritorio
Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A.
Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1518691&num
_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.

70 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Execugao publica musical na internet: radios e TVs virtuais. Revista
da ABPI, n. 103, p. 51-67, nov./dez. 2009. p. 60-61.

L NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 343.
92 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 352-353.

708 Para explicar que a transmisséo de obras/fonogramas pela Internet, por si s6, enseja a incidéncia do direito
de execucdo publica, José Carlos Costa Netto faz uma analogia com as transmissdes televisivas, nas quais se
verifica a execugdo publica, seja quando o publico € indefinido, como nos casos de TVs abertas, seja quando
0 publico é definido, como acontece nas TVs por assinatura. Nas palavras do autor: “[e] quando essa
‘transmissdo originaria’ de obras intelectuais devera ser considerada ‘execug@o publica’ (para estar, assim,
enquadrada na obrigatoriedade legal de obtencéo de licenca prévia do ECAD)? A resposta é simples: quando
essa transmissao se tratar de ato de ‘comunicag@o ao publico’, que significa ‘0 ato mediante o qual a obra ¢é
colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na distribui¢do de
exemplares’. E o que seria ‘publico’, nesse caso: o indefinido (quando a transmissdo pode ser captada
indistintamente, dentro do espectro de abrangéncia da transmissdo, como a denominada ‘TV aberta’, por
exemplo) ou o definido (transmissdo restrita aos assinantes de determinado servico de comunicacdo, por
exemplo as ‘TVs a cabo ou por assinatura’)? A resposta também se evidencia: a execucdo publica — ou
comunicacao ao publico — encontra-se presente nos dois casos. [...] Fica nitida, portanto, a analogia dessas
regras as transmissdes (disponibilizagcdo ou comunicagéo ao publico) de obras musicais e fonogramas musicais
para o ambiente digital, bem como a consequente legitimidade de controle de direitos autorais pelo ECAD.
Tendo em vista restar a posicdo legal de que o controle e a arrecadacdo de direitos autorais decorrentes da
transmissao, disponibilizagdo ou comunicagdo ao publico — publico este definido (no caso das transmissdes
‘abertas’) ou indefinido (no caso das transmissées em sistemas ‘fechados’, por assinatura, por exemplo) — de
obras musicais ou fonogramas sejam atribuicdo exclusiva do ECAD, aplica-se a qualquer modalidade de
transmissao, consequentemente, é evidente a aplicabilidade dessa regra aos meios digitais de comunicagéo, em
especial a notoria rede mundial de computadores, denominada ‘internet’. Nesse passo, qualquer utilizagdo de
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a distribuicédo eletronica, consistente na oferta dessas obras/fonogramas, que permite a
selecdo individual das mesmas, por cada usuério. Na primeira hipétese, exige-se autorizacdo
prévia pelo ECAD (para as obras musicais/fonogramas) e, na segunda, a autorizacdo deve
ser obtida diretamente com os titulares das obras/fonogramas.

Ainda no tocante as discussdes envolvendo o direito de distribuicdo eletrdnica,
é interessante comentar que o ministro Ricardo Villas Béas Cueva, no julgamento do caso
Ol x ECAD, adotou posicionamento controverso a respeito do assunto. Explica-se: em que
pese 0 voto vencedor associar o streaming interativo com o disposto no artigo 29, inciso VI,
da Lein. 9.610/1998 (denominado nesta pesquisa como distribuicdo eletrnica), e mencionar
que aludido dispositivo prevé o “direito de colocar a disposi¢do do publico”, introduzido
pelo WCT, curiosamente, na mesma linha de argumentacdo, o relator afirma que essa
modalidade de streaming se situa no ambito do direito de comunicacao ao publico, mas fora
da esfera do direito de distribuicdo, sob a justificativa de que este sempre pressupde a
transferéncia de propriedade ou posse, 0 que ndo acontece no streaming. Em outras palavras,
o relator alega que o streaming interativo se subsome ao inciso VI, do artigo 29, mas entende
que esse dispositivo ndo trata do direito de distribuicio’®.

Com a devida vénia, ndo assiste razdo ao ministro Ricardo Villas Boas Cueva
neste ponto, tendo em vista que, conforme ja explanado anteriormente, a legislacdo autoral
patria cuidou de disciplinar duas espécies de distribuicdo, das quais uma implica na
distribuicdo de exemplares (distribuicdo analdgica do artigo 5°, inciso V), e a outra tem sua
definicdo mais ligada a nocdo de acesso, e nao a transferéncia de propriedade ou posse
(distribuicdo eletrénica do artigo 29, inciso VII). Nos termos do que explicam Manoel
Joaquim Pereira dos Santos, José Carlos Costa Netto e Rodrigo Moraes Ferreira, esta Gltima
espécie de distribuicdo apresenta compatibilidade com os servicos de streaming sob
demanda, opinido com a qual se coaduna no presente trabalho. Nessa perspectiva, as davidas

gue se mostram mais pertinentes, com base em todo o exposto até 0 momento, sdo as

obras musicais ou fonogramas que consista em sua colocacdo, em redes digitais, ao alcance do publico —
definido ou indefinido — ‘por qualquer meio ou procedimento e que nio consista na distribuigdo de exemplares’
— resultara em ‘comunicag@o ao publico’ e, assim, acarretara a obrigatoriedade de obtengdo, pelo realizador
dessa utilizacdo, de autorizacdo prévia do ECAD, responsavel, por expresso comando legal, como ja
examinamos, pela gestdo coletiva dos direitos autorais de todos os titulares das obras musicais e dos
fonogramas respectivos” (grifos no original). NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 340-342.

704 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritdrio Central
de Arrecadacédo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&num

_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.
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seguintes: 0s servigos de streaming interativos ensejam a incidéncia do direito de
distribuicéo eletrdnica e do direito de execucédo publica, ou apenas do primeiro? O direito de
execucdo publica é compativel com o de distribuicdo eletronica?

Explica-se: do ponto de vista internacional, os tratados da OMPI de 1996 (WCT
e WPPT) introduziram um novo conceito que melhor refletisse as formas de utilizagdo de
obras intelectuais, interpretacdes, execucdes e fonogramas, possibilitadas pelo advento da
Internet, qual seja, o direito de colocacdo a disposi¢cdo do publico, cuja principal
caracteristica consiste justamente na interatividade, isto €, na colocacdo desses bens
intelectuais a disposicdo do publico, de uma maneira que este publico possa acesséa-los de
um lugar e em um momento individualmente escolhido por cada pessoa, como acontece nos
servicos de streaming interativos. Enquanto o WCT tratou esse direito como uma espécie do
direito de comunica¢do ao publico, o WPPT optou por disciplina-lo como um direito
autdnomo. Independentemente dessa formalizacdo diferenciada, é importante comentar que
aludidos tratados deixaram uma margem de flexibilidade para que os paises signatarios
incorporassem esse direito de colocacdo a disposicdo do publico, em suas legislacdes
internas, da maneira que melhor os atendessem, tanto que diferentes paises optaram por
distintas abordagens, a exemplo do que foi comentado no topico anterior a respeito das
normativas da Unido Europeia (espécie do direito de comunicacgdo ao publico), bem como
das legislacbes francesa (no escopo do direito de representacdo) e norte-americana
(absorvido pelo direito de execugdo publica, no caso do streaming, mas aproximado do
direito de distribuicédo, nas hipoteses de download).

Embora o Brasil ndo seja signatario de aludidos tratados, a Lei n. 9.610/1998,
posterior a estes documentos, acabou incorporando algumas previsdes destes textos nas
redacdes dos seus dispositivos. Pela leitura dos artigos da Lei n. 9.610/1998, a descricdo que
mais se aproxima do direito de colocacdo a disposicdo do publico, proposto pelos tratados,
é a do direito de distribuicdo eletronica, disciplinado no inciso VII, do artigo 29. Inclusive,
0 proprio ministro Ricardo Villas Boas Cueva menciona em seu voto essa aproximacao entre
o direito de colocacdo a disposi¢do do publico, previsto ndo sé nos tratados da OMPI, como
também na Diretiva 2001/29/CE da Unido Europeia, e o artigo 29, inciso VII, da legislacdo
patria, com a diferenca de que o ministro ndo reconhece que esse dispositivo da Lei n.

9.610/1998 trata do direito de distribuicdo (a despeito da mencdo expressa a palavra
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“distribuicdo”), mas sim como parte do direito de comunica¢do ao publico’®. De fato,
verifica-se uma tendéncia de outros paises em encaixar o direito de colocacdo a disposicéo
do publico dentro do escopo do direito de comunicacdo ao publico, no entanto, a partir de
uma primeira leitura da Lei n. 9.610/1998, essa ndo parece ter sido a opcao do legislador
patrio ao redigi-la, com base na caracterizacdo do direito de distribui¢do no inciso VII, do
artigo 29.

N&o ha que se olvidar que essa escolha do legislador brasileiro vai na contraméo
das concepcoes do direito de distribuicdo exaradas pelos tratados internacionais, conforme
comentado anteriormente, 0s quais associam a distribuicdo de obras e fonogramas a ideia de
transferéncia de propriedade ou posse dos mesmos, em outras palavras, eles trabalham com
a nocao de distribuicdo de exemplares, como também faz a legislacdo autoral brasileira no
inciso 1V, do artigo 5°. Ocorre que o legislador pétrio foi além, prevendo uma segunda
modalidade de distribuicdo, cujas caracteristicas ndo exigem a transferéncia de propriedade
ou posse das obras e fonogramas distribuidos, mas sim 0 acesso a essas obras e fonogramas
pelos usuarios, em um local e em um momento escolhidos pelos ultimos.

Vale recordar que a Lei n. 9.610/1998 é posterior aos tratados da OMPI (WCT
e WPPT), que datam de 1996, de modo que, ainda que o Brasil ndo fosse signatério de
aludidos textos, seria possivel ao legislador patrio adotar o mesmo direcionamento conferido
por essas normas internacionais, disciplinando, por exemplo, uma nova espécie do direito de
comunicacdo ao publico: a colocacéo a disposicao do publico. Objetivamente falando, essa,
provavelmente, seria a adaptacdo mais coerente das normas autorais face ao cenario da
Sociedade da Informacéo, inaugurado pelo advento e evolugéo da Internet.

De fato, a definicao construida ao redor da “colocacao a disposi¢ao do publico”
se pauta mais na no¢do de acesso, inclusive, como um reflexo do comportamento social
dessa nova Era da Informacéo, em que os individuos passam a dar mais valor ao acesso aos
bens do que a posse dos mesmaos, e, por via de consequéncia, ela parece se aproximar mais
da proposta do direito de comunicacgdo ao publico, que decorre do “ato mediante o qual a
obra é colocada ao alcance do publico” (artigo 5° inciso V), sem que isso implique na
distribuicdo dos exemplares. No entanto, essa néo foi a escolha do legislador nacional em

1998, ao incorporar aludida definicdo no escopo do direito de distribuicdo, disciplinado pelo

05 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritdrio Central
de Arrecadacédo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1518691&num
_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.
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inciso VI, do artigo 29, o que levaria a conclusdo de que o streaming sob demanda, por suas
caracteristicas de interatividade, subsumir-se-ia neste direito.

Esse raciocinio ndo esta incorreto, tanto que, apesar de existirem divergéncias
doutrinarias a respeito da classificacdo juridica do streaming interativo, a maioria dos
posicionamentos apresentados neste trabalho convergiu no sentido de associa-lo ao direito
de distribuigéo previsto no inciso VII, do artigo 29, da Lei n. 9.610/1998. Acontece que, ndo
sO a tecnologia do streaming tem um funcionamento complexo, como também a legislacédo
autoral brasileira apresenta conceitos abertos e, por vezes, confusos, possibilitando
diferentes interpretagcbes acerca de um mesmo assunto e oferecendo substrato para o
surgimento das duvidas e discuss@es suscitadas nesta pesquisa — que foram, inclusive, objeto
de diversas ac¢des judiciais sobre o tema, conforme demonstrado.

Nessa perspectiva, acredita-se que a definicdo ampla de “comunicacdo ao
publico”, conferida pelo inciso V, do artigo 5°, da Lein. 9.610/1998, como um “ato mediante
o qual a obra ¢ colocada ao alcance do publico”, viabiliza a recepc¢do juridica dos servigos
de streaming, sejam eles interativos ou ndo, pelo direito de comunicagédo ao publico. Essa
leitura decorre do fato de que o conceito de “publico” foi cada vez mais alargado ao longo
dos anos, a fim de se adaptar as novas realidades impostas pelas evolugdes tecnoldgicas.
Nota-se, conforme comentado no tépico antecedente, que esse alargamento da nogdo de
“publico” nao foi apenas um movimento do sistema juridico patrio, mas também de outros
ordenamentos, bem como do tratamento internacional conferido & matéria.

O surgimento da radiodifusdo representou um marco na construcdo desse
conceito, pois ela afastou a necessidade de que as pessoas se reunissem em um mesmo
espaco fisico para ter acesso a uma obra intelectual. Repara-se: a recepcdo das obras
radiodifundidas ¢é feita de forma privada, ou seja, cada espectador recebe o sinal da
radiodifusdo, por meio dos seus aparelhos de radio e de televisdo, no conforto de suas casas.
No entanto, o sinal radiodifundido é capaz de alcancar a residéncia de milhares de
espectadores, isto €, tem o potencial de atingir um “publico” massivo, que pode acessar
simultaneamente o contetdo transmitido. Percebe-se que, embora a recep¢do dos sinais
ocorra em um ambiente particular, o potencial de alcance de varias pessoas — nesse caso, ao
mesmo tempo — foi suficiente para conferir o status de “comunica¢do ao publico” a
radiodifusdo, o que aconteceu ndo apenas no Brasil, como também na Unido Europeia, e
especificamente na Franca (pelo direito de representacdo, que se compatibiliza com a

comunicagdo ao publico), bem como nos Estados Unidos, a partir da definicdo de execugédo
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publica. A radiodifusdo, portanto, derrubou a barreira da espacialidade para a caracterizacao
do publico.

O advento da Internet trouxe um novo desafio para este cenario, desta vez,
relacionado a temporalidade. Enquanto a radiodifusdo parte de um ponto e atinge varias
pessoas a0 mesmo tempo (ponto — multiponto), a Internet possibilitou que a emisséo de
contelido fosse realizada de um ponto e atingisse também indmeras pessoas, mas no
momento individualmente escolhido por cada uma delas (ponto a ponto). Em outras
palavras, a Internet quebrou a barreira da simultaneidade. Da mesma forma que o direito se
reorganizou para incluir a radiodifusdo no escopo da comunicagdo ao publico, a Internet
motivou a estruturacdo de uma nova previsdo legal, qual seja, o direito de colocacdo a
disposicao do publico que, a sua maneira, alterou mais uma vez a no¢édo de “publico”, para
alcancar qualquer pessoa, a partir do local e do momento por ela escolhido para acessar 0
contetdo disponibilizado.

Naturalmente, todas essas alteragdes no conceito de “publico” modificaram a
leitura feita pelos diversos ordenamentos juridicos a respeito do direito de comunicacao ao
publico. Explica-se: embora esse direito tenha surgido pela demanda de um contexto em que
a preocupacdo era tutelar os interesses dos titulares de direitos autorais e conexos, a partir
da disponibilizacdo de suas obras, interpretacGes, execucfes e fonogramas a uma
coletividade de individuos reunidos em um mesmo espaco fisico, essa deixou de ser a Gnica
hipdtese em que varias pessoas poderiam usufruir de um bem intelectual.

Por essa razdo e, provavelmente buscando adaptar esse direito as inovacdes
tecnoldgicas, nota-se uma tendéncia dos ordenamentos juridicos estudados neste trabalho
em focar a interpretacdo do direito de comunicacdo ao publico no ato da emissdo em si, da
disponibilizacdo do contedo e ndo na recepcao deste pelas pessoas. Essa € a leitura feita:
(@) pelo Considerando n. 23, da Diretiva 2001/29/CE, da Unido Europeia, ao estabelecer que
“[e]sses direitos deverdo ser entendidos no sentido lato, abrangendo todas as comunicacdes
a0 publico ndo presente no local de onde provém as comunicacgdes”’%; (b) pela interpretacio
conferida ao direito de representacdo francés, que recepcionou o direito de colocacdo a
disposicdo do publico e, consequentemente, a tecnologia do streaming, nos termos

comentados anteriormente; e (c) pelo precedente norte-americano no caso American

7% UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2001/29/CE, de 22 de maio de 2001. Relativa & harmonizacio de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacdo. Jornal Oficial da Unido
Europeia, [S.l.], 22 jun. 2001. L 167, p. 10-19. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0029&from=PT>. Acesso em: 25 jul. 2017. p. L 167/12.
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Broadcasting Cos. v. Aereo, Inc., em que a Suprema Corte reconheceu a infracdo ao direito
de execucdo publica pela Aereo, ainda que as transmissdes realizadas por esta companhia
acontecessem de modo individualizado a cada usuério — o que realmente importava no caso
para a caracterizagdo do “publico” era a possibilidade de varios usuarios acessarem o mesmo
tipo de conteudo, independentemente da forma com que fosse realizado esse acesso.

Seguindo esse direcionamento assumido pelos ordenamentos juridicos
estrangeiros analisados, acredita-se que o ato de disponibilizacdo em si dos bens intelectuais
e a potencialidade de alcance de um numero indeterminado de pessoas sdo fatores mais
importantes para a caracterizagcdo da comunicagdo como publica do que a forma com que se
da a recepcao desses bens por essas pessoas. Alias, essa ja € uma premissa que garante o
acolhimento da radiodifusdo pelo direito de comunicacdo ao publico (e pela espécie da
execuc¢do publica), tendo em vista que, uma vez transmitida a programacao pela emissora,
ha a incidéncia de aludido direito, independentemente se existe ou ndo algum espectador que
esteja efetivamente ouvindo ou assistindo a programacao transmitida. O foco se encontra no
ato de emissdo, e ndo na recepcao.

Com base nesse pressuposto, entende-se que a simultaneidade ou ndo na
recepcdo do contedo pelos usuarios também € um fator irrelevante para a qualificacdo da
comunicagdo como publica. Analisando esse entendimento do ponto de vista de uma
situacdo pratica, elabora-se a seguinte linha de raciocinio: um assinante de um servico de
streaming sob demanda, a exemplo do Spotify, pode escolher qualquer musica, dentro do
catalogo de obras disponibilizado por aquela plataforma, para ouvir no local e no momento
que desejar. Feita essa escolha, inicia-se uma transmissdo personalizada daquele contetdo
para aquele usuério, caracterizando a recepcao individualizada daquela masica. Ainda que
somente um usuario esteja ouvindo determinada musica, em um momento especifico, o
catalogo de onde esse individuo escolheu aquela faixa é o mesmo catalogo disponibilizado
para um numero indeterminado de pessoas, que nada mais sdo do que 0s outros assinantes
do servigo de streaming.

Nota-se, portanto, que independentemente da escolha e recepcdo
individualizadas de um contetdo por cada usuario, existe todo um repertério de masicas a
disposicdo de um numero indefinido de pessoas: os assinantes daquela plataforma que,
potencialmente, podem ser qualquer pessoa do mundo. E dessa potencialidade de acesso por
uma quantidade indeterminada de pessoas que se extrai a no¢ao de “publico”, apta a ensejar

a incidéncia do direito de comunicacdo ao publico nos servicos de streaming interativos.
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Ademais, considerando que a definicdo legal de “comunicagdo ao publico” s6 afasta do seu
escopo a distribuicdo de exemplares, ndo parece haver incompatibilidade em argumentar que
essa modalidade de streaming interativo se subsome tanto no direito de distribuicédo
eletronica (inciso VI, do artigo 29), quanto no direito de comunicacao ao publico (inciso V,
do artigo 5°), conforme defendido por José Carlos Costa Netto e Rodrigo Moraes Ferreira.

Partindo dessa leitura, entende-se que a Lei n. 9.610/1998 confere suficiente
abertura para enquadrar o streaming interativo na esfera do direito de execucéo publica, ndo
sob o fundamento de que a Internet € um local de frequéncia coletiva, conforme ja explanado
anteriormente, mas sim pelo fato de que (1) a lei considera como execug¢do publica a
“transmissdo por qualquer modalidade”, e 0 streaming nada mais é do que uma forma de
transmissdo de dados; e (2) essa transmissdo tem a potencialidade de alcangar um namero
indeterminado de pessoas, motivo pelo qual ela se qualifica como publica, ainda que a
recepcao das obras e dos fonogramas aconteca de maneira individualizada por cada usuario.
Pelas razbes apresentadas, no tocante ao streaming interativo, concorda-se apenas
parcialmente com a argumentacdo utilizada pelo STJ no voto vencedor do caso Ol x ECAD,
no sentido de considerar a transmissao, por si sO, das obras e fonogramas como apta a
caracterizar a execugdo publica.

Em resumo, de todo o exposto neste capitulo, fica evidenciada a complexidade
em torno da defini¢do da natureza juridica do streaming interativo. Isso porque, conforme
demonstrado ao longo desta pesquisa, 0 processo de disponibilizacdo de obras musicais e
fonogramas através dessa modalidade de streaming é capaz de ensejar a incidéncia do
trindmio “reproducdo, distribuigdo e comunicagdo ao publico” adotado pela legislacéo
autoral brasileira. Explica-se: para que o catadlogo de obras/fonogramas seja colocado a
disposicdo do publico-consumidor, a primeira iniciativa a ser tomada pela plataforma de
streaming € a criacdo de uma cdpia dessas obras/fonogramas na memoria do servidor da
plataforma, dando azo ao primeiro ato de reproducdo. Definido o repertério e finalizado o
processo de fixacdo das obras/fonogramas no servidor do prestador de servicos, o catalogo
resultante é disponibilizado em um site da Internet para que o publico em geral possa acessa-
lo, geralmente, a partir de uma assinatura do servigo, que pode ser paga ou ndo. Esse ato de
colocar o catadlogo de musicas a disposi¢do dos usuarios da Internet figura como um ato de
comunicacgéo ao publico.

Quando a plataforma em questdo admite a selec¢do individualizada de uma obra
pelos seus usuarios, possibilitando que aquela obra seja destacada da totalidade do conteddo

disponibilizado no site do prestador de servicos, tem-se configurado o ato de distribuigéo
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eletronica, nos termos do inciso VII, do artigo 29, da Lei n. 9.610/1998. Por fim, quando o
usuério seleciona uma obra e inicia a sua transmisséo, verifica-se o processo de buffering,
no qual o contetdo selecionado fica armazenado na memdria RAM do dispositivo do usuario
(conectado a Internet) apenas o tempo necessario para permitir a sua execucdo, sendo
imediatamente removido apds o consumo e, por via de consequéncia, gerando uma cépia
temporaria desse conteido na memdria RAM do dispositivo, 0 que caracteriza novo ato de
reproducdo. No entanto, conforme ja explanado anteriormente, o paragrafo 1°, do artigo 30,
da legislacdo autoral patria excepciona a incidéncia do direito de reproducédo, quando ela é
realizada em carater transitdrio, apenas com o propdsito de tornar a obra perceptivel em meio
eletrénico, como é o caso do processo de buffering na tecnologia do streaming.

Pela analise conjunta do caput do artigo 29 e do artigo 31 da Lei n. 9.610/1998,
cada uma dessas modalidades de utilizacao das obras/fonogramas € independente entre si e
suscita uma autorizacgao separada dos titulares dos direitos autorais e conexos. Desta forma,
para que as plataformas de streaming interativo reproduzam as obras e os fonogramas em
seus servidores e distribuam-nos aos seus usuarios, dois tipos de autorizacdes deverdo ser
solicitados junto aos titulares de direitos, nesse caso, em negociacdo direta com os Gltimos,
0 que, na prética, geralmente acontece por intermédio de seus representantes, sejam eles
editoras musicais (representando o0s compositores), gravadoras ou agregadoras
(representando os intérpretes e executantes), ou ainda as associagdes de gestao coletiva (que
podem representar autores e artistas). Por sua vez, no tocante ao direito de comunicacdo ao
publico, especificamente na espécie da execucdo publica, a legitimidade para autorizar a
utilizacdo, bem como para efetuar a cobranga dos direitos provenientes desta é do ECAD,
por forca do que dispde o artigo 99, da Lei n. 9.610/1998.

Em que pese a atual redacdo dos dispositivos da Lei n. 9.610/1998 admitir esse
tipo de leitura a respeito dos servigos de streaming interativos, acredita-se que a escolha da
Diretiva 2001/29/CE da Unido Europeia, de incluir uma nova espécie de direito, qual seja, a
colocacdo a disposi¢do do publico, dentro do @mago da comunicagdo ao publico, foi a
escolha mais condizente com as mudancas ocasionadas pelo ambiente digital. Nesse cenario,
caberia uma autorizacéo pela reproducéo das obras e fonogramas no servidor da plataforma,
e outra pela colocacdo dos mesmos a disposi¢do do publico, ndo havendo que se falar no
direito de distribuicéo, reservado aos casos que envolvam a transferéncia de propriedade ou
de posse dos exemplares.

Ocorre que, incorporar o direito de colocacéo a disposi¢édo do publico como uma
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espécie autbnoma do direito de comunicagdo ao publico, apartada, nessa perspectiva, da
execucao publica, implicaria no afastamento da legitimidade do ECAD para arrecadar e
distribuir os direitos provenientes desse tipo de utilizacdo, como alias, parece ser a intencao
daqueles que defendem a classificacdo do streaming interativo apenas como distribuicéo,
mas ndo como comunicacao ao publico/execucdo publica. Trata-se, portanto, de uma decisao
claramente politica, que implica na escolha entre a manutencdo das negociagdes de direitos
diretamente com os titulares, ou na permisséo de que o ECAD também atue nesse cenario.
Alguns argumentos praticos sobre essa escolha serdo melhor abordados no topico
subsequente.

Uma alternativa para essa situacdo seria alterar a legislacdo autoral patria, com
0 objetivo de deixar inequivoca a incidéncia do direito de comunicacdo ao publico — e
consequentemente do direito de execucdo publica — nos servicos de streaming interativos.
Isso porque, apesar de entender que o texto legal da margem para esse tipo de interpretacéo,
a questdo ndo é tdo evidente a partir da simples leitura dos dispositivos legais, tanto que
suscitou inimeros questionamentos judiciais e diferentes posicionamentos a respeito do
assunto, ndo sendo algo pacificado nem na doutrina, nem na jurisprudéncia, conforme
demonstrado.

A primeira sugestéo que se faz, nesse sentido, seria pela inclusdo de um conceito
aberto de “publico”, para efeitos do direito de comunicagdo ao publico, que fosse capaz de
abarcar ndo somente a aglomeracdo fisica de pessoas fora do ambiente familiar e de amizade,
isto é, em locais que admitam a frequéncia de uma coletividade, mas também a
potencialidade de acesso por um nimero indeterminado de pessoas, independentemente do
lugar fisico em que essas pessoas se encontrem, ou da simultaneidade ou ndo em que 0 acesso
ocorra. No entanto, a despeito da seguranca juridica que essa opcao poderia acarretar,
reconhece-se o risco de engessamento que existe em trazer uma defini¢ao legal de “publico”,
especialmente considerando que se trata de um conceito que sofreu muitas alteraces ao
longo dos anos, para melhor se adaptar as mudancas tecnoldgicas.

Nessa perspectiva, uma sugestdo mais plausivel seria modificar as defini¢des de
“comunicagdo ao publico” e de “execucdo publica” para abranger o conceito de “colocagdo
a disposi¢do do publico”, fazendo-se excluir a espécie de distribuicdo eletrdnica prevista no
inciso VII, do artigo 29 da lei. Com base nisso, o inciso V, do artigo 5° e o paragrafo 2°, do
artigo 68 poderiam assumir as seguintes redagdes: Artigo 5° (...) V - comunicacdo ao publico
- ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou

procedimento, que ndo consista na distribuicdo de exemplares, incluindo a sua colocagéo a
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disposi¢édo do publico por forma a torna-la acessivel a qualquer pessoa a partir do local e no
momento por ela escolhido. Artigo 68 (...) 8 2° Considera-se execucdo publica a utilizacéo
de composi¢Oes musicais ou literomusicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados
ou nao, ou a utilizacdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva;
ou pela radiodifusdo, pela exibicdo cinematografica e pela transmissdo por qualquer
modalidade, inclusive através de quaisquer processos que permitam tornar essas
composicdes, esses fonogramas e essas obras audiovisuais acessiveis a qualquer pessoa a
partir do local e no momento por ela escolhido.

Acredita-se que as alteragdes propostas seriam suficientes para eliminar as
duvidas a respeito da caracterizacdo do streaming interativo como execucao publica, e da
consequente legitimidade do ECAD para arrecadar os direitos provenientes dessa utilizagédo
das obras intelectuais e fonogramas. A partir dessas modificacdes, entende-se pertinente a
exclusdo do direito de distribuicdo eletronica, previsto no inciso VII, do artigo 29,
aproximando o streaming interativo do direito de comunicacédo ao publico, e seguindo, nesse
sentido, a tendéncia das legislacbes de outros paises, a exemplo da Unido Europeia. Essa
exclusdo ndo eliminaria a necessidade de negociacdao do direito de reproducdo junto aos
titulares de direitos — a parte da autorizacdo emitida pelo ECAD —, mas daria mais énfase na
classificacdo do streaming como execucéo publica.

Uma possivel repercussdo pratica disso seria a maior destinacdo dos valores
pagos pelo uso das obras e fonogramas em plataformas de streaming interativo sob a rubrica
de execucdo publica do que sob a rubrica de reproducdo. Explica-se: na maioria dos paises,
cerca de 75% (setenta e cinco por cento) dos montantes arrecadados com a disponibilizacéo
de obras e fonogramas nas plataformas de streaming interativo sdo destinados a custear o
direito de comunicacdo ao publico/execucdo publica, enquanto os 25% (vinte e cinco por
cento) restantes se referem ao direito de reproducdo. No Brasil, esses percentuais sdo
invertidos, de modo que 75% (setenta e cinco por cento) custeiam os direitos de reproducéo
e distribuicdo eletrbnica, enquanto 25% (vinte e cinco por cento) sdo destinados a
comunicagio ao plblico/execucdo plblica™’. Com as alteragbes propostas neste trabalho,
visando aproximar o streaming interativo do direito de comunicacéo ao publico, faria mais
sentido alinhar os percentuais de valores pagos pelas plataformas aos padrdes adotados em

outros paises.

97 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 417.
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Finalizadas as consideragdes acerca do streaming interativo, passa-se a uma
breve anélise da situacdo do simulcasting, também enfrentada pelo STJ no leading case.
Desta feita, ressalta-se que as controvérsias envolvendo essa modalidade de streaming sao
de menor complexidade, ja que ndo se questiona a subsuncao do simulcasting no direito de
execucao publica, sendo esta uma premissa superada, mas sim a sua aptiddo em ocasionar
novo fato gerador de cobranca pelo ECAD. Conforme comentado ao longo deste tdpico, as
decisbes dos Tribunais Estaduais, até o julgamento pelo STJ em 2017, convergiam no
sentido de determinar que o simulcasting estaria abarcado pelo conceito de radiodifuséo e,
por esse motivo, nada mais seria devido ao ECAD por essa modalidade de disponibilizacéo
de obras e fonogramas, sob pena de configuragcdo de cobranca em duplicidade, o que seria
indevido.

O voto-vencedor do STJ, no caso Ol x ECAD, altera esse entendimento para
reconhecer que o0 simulcasting constitui meio autbnomo de utilizacdo de obras
intelectuais/fonogramas, apto a ensejar nova cobranca pelo ECAD. O relator justifica o seu
posicionamento no quanto dispde o artigo 317% da Lei n. 9.610/1998, que estabelece a
independéncia das modalidades de utilizacdo de obras intelectuais/fonogramas, de modo que
a autorizacdo concedida para um uso ndo se estenderia aos demais, bem como na previsdo
do artigo 29, que estipula a necessidade de autorizacdo prévia e expressa para cada
modalidade de uso de obras intelectuais. Na acep¢do do ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
embora o conteldo disponibilizado na Internet seja idéntico ao contetudo executado na radio
e/ou na televisdo tradicionais, as transmissdes acontecem em canais distintos e
independentes entre si, motivando 0 novo consentimento para utilizagdo’®. Esse também é
o entendimento exarado por Gustavo Tepedino'® e por Rodrigo Moraes Ferreira, para quem

o simulcasting deve ser analisado sob a dtica do principio da divisibilidade (ou

78 «Art, 31. As diversas modalidades de utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas
sdo independentes entre si, e a autorizagdo concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, ndo se
estende a quaisquer das demais”.

709 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritorio Central
de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bobas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&num

_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.

10 Nas palavras do autor, “a hipdtese de transmissdo simultanea em mdltiplos ambientes propiciados pela
internet ndo gera duplicidade de cobranca sobre o mesmo fato gerador (bis in idem) tendo em conta a
diversidade dos ambientes de execucdo, assim como ocorre nas midias tradicionais retransmitidas por
pluralidade de meios de difusdo (art. 31, Lei 9.610/98). Em consequéncia, para cada modalidade de utilizacao
deve haver uma autorizagio especifica”. TEPEDINO, Gustavo. A cobrancga de direitos autorais sobre as obras
musicais e fonogramas transmitidos via internet. Revista Brasileira de Direito Civil [online], v. 6, n. 4, p. 128-
150, out./dez. 2015. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/85/189>. Acesso em: 18
fev. 2017. p. 130.



249

independéncia) dos direitos patrimoniais de autor, consagrado no artigo 31 da lei’'!,
posicionamento com o qual se coaduna nesta pesquisa.

Outro argumento interessante utilizado por Cueva para fundamentar a sua
deciséo esta relacionado com os critérios de fixacdo de precos utilizados pelo ECAD para
cobrar os direitos de execucdo publica das emissoras de radiodifusdo sonora. Conforme
acentua o relator, o ECAD leva em consideracdo a poténcia dos sinais radiodifundidos e,
consequentemente o puablico potencialmente atingido, bem como a sua sobreposi¢ao
geografica, para a fixacdo dos valores cobrados. Ndo ha que se olvidar que a disponibilizagédo
das obras/fonogramas por meio da Internet, via simulcasting, proporciona um aumento
consideravel do pablico-alvo, além da possibilidade de geracdo de receitas com publicidades
diversas daquelas veiculadas pela radio tradicional, motivo pelo qual, se o critério de
cobranca tem relacdo com o publico atingido, é defensavel a incidéncia de cobranca diversa
pela disponibilizacdo das obras/fonogramas em novo canal, apto a atingir um novo publico,
como acontece na modalidade do simulcasting’2.

Por sua vez, o ministro Marco Aurélio Bellize rebate os argumentos
apresentados por Ricardo Villas B6as Cueva sobre essa modalidade de streaming, amparado
no que ele chama de principio da neutralidade tecnoldgica, consectario do principio mais
amplo da ndo-discriminacao, segundo o qual ndo importa a forma de transmisséo eleita, mas
sim o ato concreto de executar publicamente as obras intelectuais, independentemente do
meio tecnoldgico usado para tanto. Para Bellize, uma vez autorizada a comunicacdo ao
publico, cabe ao agente determinar a tecnologia que melhor Ihe aprouver para colocar esse
direito em préatica. Com base nesse fundamento, o ministro defende que se a transmisséo
simultanea é realizada pela mesma pessoa, fisica ou juridica, ndo ha razdo para efetuar nova
cobranca pela disponibilizacdo das obras/fonogramas online, sob pena de configurar
duplicidade’®.

Com a devida vénia, entende-se que a razdo nao esta com Bellize, no tocante a

definicdo sobre o simulcasting, por causa, principalmente, do que estipula a legislagéo a

"1 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, So Paulo, 2018. p. 403.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.559.264 — RJ. Recorrente: Escritorio Central
de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD. Recorrido: Ol Mével S/A incorporador do TNL PCS S/A. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bobas Cueva. Brasilia, 08 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1518691&num
_registro=201302654647&data=20170215&formato=PDF>. Acesso em: 15 mar. 2017.

13 |bid.
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respeito da independéncia entre as modalidades de utilizacéo de obras intelectuais. Acresce-
se a isso o fato de que o publico-alvo das transmissdes digitais ndo é potencialmente o mesmo
publico que acessa a programacao via transmissdo analdgica, isso sem deixar de mencionar
que um dos principais critérios para fixacdo dos valores cobrados das emissoras de
radiodifusdo é exatamente o publico em potencial, o que é claramente aumentado com o
simulcasting. Por essa razdo, coaduna-se com o posicionamento adotado pelo ministro
Ricardo Villas Boas Cueva no sentido de considerar que o simulcasting enseja novo fato
gerador, legitimando nova cobranca por essa modalidade de transmissdo. Alias, €
interessante comentar que o STJ chegou a enfrentar novamente a temética do simulcasting,
cuja decisdo, proferida em 21 de margo de 2017, isto é, pouco tempo depois do julgamento
do leading case, seguiu a mesma orientacdo deste, ocasido em que o ministro Bellize
acompanhou o posicionamento da Corte’4,

Finalizadas as discussdes acerca da natureza juridica do streaming, propde-se,
para o tépico subsequente, uma breve anélise sobre alguns aspectos praticos envolvendo essa
tecnologia, inclusive, do ponto de vista mercadoldgico. O objetivo € melhor compreender as
repercussdes da definicdo da sua natureza juridica, bem como os reflexos causados em cada
uma das partes interessadas neste contexto, sejam elas titulares de direitos, intermediérios

ou até mesmo usuarios dos servigos.

3.4 ALGUNS ASPECTOS PRATICOS SOBRE O STREAMING

Conforme observa Mariana Giorgetti VValente, desde o inicio do século XXI, com
a expanséo da Internet comercial, de massa, dois discursos complementares foram sendo
construidos a respeito da producdo e do consumo de musica nesse ambiente digital. O
primeiro deles identifica o declinio da indUstria musical, como resultado do desenvolvimento
da Internet. Para quem defende as bases fundamentais dessa industria, esse seria um
resultado catastrofico, decorrente do crescimento do fendmeno da pirataria. De outra sorte,
ha quem interprete essa derrocada da industria como algo positivo, por enxergar “na

industria mainstream o gargalo da diversidade musical, da disponibilidade de musica para o

714 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.567.780 — RJ. Recorrente: Escritdrio Central
de Arrecadagéo e Distribuicio - ECAD. Recorrido: TV Omega Ltda. Relator: Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva. Brasilia, 14 de marco de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1580383&num
_registro=201502678539&data=20170321&formato=PDF>. Acesso em: 22 jul. 2019.
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publico e de uma remuneragao justa para autores e artistas em geral”’%°,

O segundo discurso, relacionado ao primeiro, faz uma leitura de que a tecnologia
digital e a Internet diminuiram os custos de producéo e, ao mesmo tempo, possibilitaram o
contato direto entre os artistas e o publico, proporcionando a desintermediacdo da divulgacao
e da distribuicdo do conteido musical. Com base nesse entendimento, os artistas
dependeriam cada vez menos de terceiros para colocar as suas musicas no mercado, o que
ocasionaria também no desmantelamento da industria, levando ao mesmo resultado esperado
pelo primeiro discurso’*,

J& se adianta que esse ndo foi o resultado alcancado. A inddstria, de fato,
reorganizou-se com a entrada de novos atores, sendo alguns deles ja existentes, mas antes
alheios ao setor de masica, como foi 0 caso das empresas de tecnologia, e outros que
surgiram para atender a novas demandas, a exemplo das agregadoras (cujas funcbes serdo
melhor analisadas ainda neste topico)’*’. Mas fato é que a industria fonografica nio se
desmantelou, a despeito da gradual reducédo nas vendas dos formatos fisicos e da crescente
perda de receitas. De outra sorte, ela se adaptou e os seus intermediarios tradicionais, quais
sejam, editoras e gravadoras, continuaram atuando nesse setor.

Valente aponta que os dados desse mercado musical, nos ultimos anos, indicam
um aumento no consumo dos servicos de streaming e, por outro lado, um enfraguecimento
ndo apenas das vendas fisicas, como também das digitais, por meio dos downloads, o que
evidencia a transicdo de um modelo de propriedade para um modelo de acesso, caracteristico
da Sociedade da Informagc&o’*®. Nessa perspectiva, de acordo com o relatério divulgado pela
IFPI, em abril de 2019, referente a situacdo do mercado musical em 2018, foram
identificados os seguintes dados: crescimento de 9,7% (nove virgula sete por cento) das
receitas globais, o maior percentual de crescimento desde 1997, quando a IFPI iniciou o
rastreamento do mercado; aumento de 34% (trinta e quatro por cento) das receitas
provenientes dos servicos de streaming em geral e de 32,9% (trinta e dois virgula nove por
cento) relativos as receitas advindas especificamente das modalidades pagas; reducdo de

21,2% (vinte e um virgula dois por cento) das receitas com download e de 10,1% (dez virgula

"15VVALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 265.

16 |bid., p. 265.

7 1bid., p. 266.

18 1bid., p. 270.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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um por cento) das receitas com vendas fisicas. Ademais, em 2018, o streaming ja
representava 46,9% (quarenta e seis virgula nove por cento) do mercado global de msica’®.

De outra sorte, verificou-se que, dos US$ 19,1 bilhdes (dezenove virgula um
bilhGes de ddlares) de receita registrados no ano de 2018, US$ 8,9 bilhdes (oito virgula nove
bilhGes de dolares) foram provenientes dos servicos de streaming, contra US$ 4,7 bilhdes
(quatro virgula sete bilhdes de dolares) decorrentes das vendas fisicas. O relatorio também
aponta que as receitas com musica digital ja representam 58,9% (cinquenta e oito virgula
nove por cento) do mercado global do ramo, isso sem deixar de mencionar que foram
identificados 255 (duzentos e cinquenta e cinco) milhdes de usuarios assinantes de servigos
pagos’%°,

Das quatro grandes regides mapeadas, quais sejam, Asia/Australasia, América
Latina, Europa e América do Norte, a América Latina foi a que despontou com a maior taxa
de crescimento, alcancando a marca de 16,8% (dezesseis virgula oito por cento) e tendo o
Brasil como seu maior expoente que, em 2018, registrou um crescimento total de 15,4%
(quinze virgula quatro por cento) e, em relacdo especificamente ao segmento digital, o
crescimento do pais representou 38,5% (trinta e oito virgula cinco por cento). Nesse cenario,
o Brasil foi identificado como ocupante da décima posicdo entre 0os maiores mercados
fonograficos do mundo’?!, atras apenas dos Estados Unidos, Jap&o, Reino Unido, Alemanha,
Franca, Coreia do Sul, China, Australia e Canada’?.

O que se depreende da leitura do relatorio, organizado por uma instituicdo
representante do mercado fonografico, € um movimento de adaptacdo das gravadoras nesse
cenario proporcionado pela expansao dos servicos de streaming. Superada aquela relutancia
inicial, calcada na gradual reducdo das receitas com as vendas de formatos fisicos e,
provavelmente, no receio de que isso implicasse na derrocada da industria fonogréfica, esta
precisou se reinventar e se reestruturar para se adaptar a nova realidade imposta pelo
ambiente digital. O resultado disso pode ser observado nos dados apontados no relatério da
IFPI.

8 IFPI. IFPI Digital Music Report 2019. [S..]: IFPI, 02 abr. 2019. Disponivel em:
<https://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2019>. Acesso em: 07 de out. 2019. p. 6 e 12.
20 |bid., p. 13.

2L Sobre a relevancia do mercado de musica nacional, destaca-se o seguinte trecho do relatério: ““BRAZIL
HAS THE POTENTIAL TO BE NA INCREDIBLE EXPORTER OF MUSIC’ - Paid streaming not only grants
the chance to discover new music but also to monetize it fairly. Sony’s Verde notes that Brazil is one of the
best examples. He says: ‘Without any doubt, there was always huge music consumption in Brazil — it’s a
country that truly has music at its heart — but, due to copyright infringement, this was never recognised. When
consumption began to take the form of streaming, the results were impressive. We’ll see the country go from
strength to strength and this will allow us to continue to support the artists in Brazil.”” Ibid., p. 20.

22 |bid., p. 13 e 16.
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Explica-se: o relatério demonstra 0 movimento das gravadoras no sentido de
estudar e compreender o comportamento do publico consumidor de mdsica online, bem
como de reagir a essas novas demandas. Nessa perspectiva, o documento identifica, a partir
de diversos depoimentos de representantes dessas empresas, 0 investimento feito por elas na
descoberta de novos talentos e na construgdo da imagem desses artistas, ndo apenas no
ambito local (como tradicionalmente se faria), mas também e principalmente focado em um
reconhecimento internacional. Trata-se de um verdadeiro movimento de globalizacdo de
nichos, como reflexo da demanda de um publico mais jovem que acessa essas plataformas e
que se mostra mais aberto e interessado em diferentes estilos de musica, independentemente
de onde elas se originem’%,

Essa postura adotada pela industria fonografica, de investir no repertério
doméstico e posteriormente expandi-lo a nivel global’?*, garante diversidade de contetidos
oferecidos aos usuarios e, a0 mesmo tempo, sugere a aproximacao entre essa industria e 0s
provedores de servicos digitais, a fim de atender & demanda do publico consumidor destes
servicos. Alias, de acordo com o depoimento do Presidente da Warner Music na Asia, as
gravadoras tém trabalhado em conjunto com aludidos provedores de servicos, especialmente
nos paises em desenvolvimento, objetivando estimular que os usuarios migrem para 0s
planos de assinaturas pagos, com o intuito final de gerar mais receita com o consumo de

musica via streaming, de modo a beneficiar ambos os atores de mercado’?. Todo esse

2 Seguem alguns trechos do relatério que demonstram esse cenario: “Today, record companies are
discovering artists in what were traditionally more regionally focussed markets and then not only establishing
them domestically, but also working in a connected and collective effort to break them globally. (...) Colleen
Theis, COO of distribution company The Orchard, a unit of Sony Music Entertainment, says: ‘We've 40 offices
all around the world that are always looking for music that has local meaning. What’s exciting is that today
we’re also able to take this across borders and introduce people to music that you wouldn't traditionally think
is in that country or culture’s wheelhouse.” Orchard’s CEO, Brad Navin, believes this is being driven by a
younger cohort of music fans gaining access to streaming services: ‘The generation of music fans that are now
on streaming platforms are younger and have a completely different mindset. They think globally and great
music is crossing over regardless of language.”” IFPI. IFPI Digital Music Report 2019. [S.L.]: IFPI, 02 abr.
2019. Disponivel em: <https://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2019>. Acesso em: 07
de out. 2019. p. 19.

24 Em suma, a postura adotada pela indUstria fonografica vem se caracterizando da seguinte forma: “[a]ligned
with the borderless power of streaming, the increasingly global reach and mindset of record companies has
brought about a major shift in the opportunities for artists from all over the world. On one hand, individual
territories are developing their own stars, artists who use their own voices to find their own audience and
command the spotlight as much as traditionally dominant repertoire from the US and UK. They are being
prioritised by labels’ local offices and connecting more than ever with their domestic fans. On the other hand,
they are looking beyond their home countries with more ambition and confidence than ever, encouraged and
propelled by record companies who know that the next world-straddling track or breakout superstar can come
from anywhere”. Ibid., p. 24.

725 Destaca-se o seguinte trecho do relatério: ““WE HAVE A MASSIVE FOCUS ON GROWING DOMESTIC
REPERTOIRE’ - Simon Robson, President, Asia, Warner Music, explains how record companies work with
digital service providers (or DSPs) to help further grow the market in key developing territories, encouraging
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esforco da industria fonografica em seguir investindo em artistas, recursos e infraestrutura,
nesse novo contexto digital — e a despeito de terem enfrentado um periodo de 15 (quinze)
anos de queda de receitas —, demonstra que essa industria tem logrado éxito na sua realocacéo
no mercado musical, agora, predominantemente digital ?®.

Evidencia-se, portanto, que as gravadoras ainda detém a estrutura e o know-how

27 um dos motivos

necessarios para fazer com que os artistas “estourem’” mundialmente
pelos quais elas foram capazes de sobreviver as mudancas proporcionadas pela tecnologia
digital. Outro aspecto interessante que muito provavelmente justifica também a sua
manuten¢do no mercado diz respeito as decisdes tomadas por essas empresas no passado, do
ponto de vista juridico. Sob essa perspectiva, “sua for¢a ndo estaria exatamente no servico
prestado (...), mas no catalogo de artistas que elas ainda detém, fruto dos antigos contratos
de cessdo de direito”, conforme ja comentado previamente a respeito da praxe do mercado,

em que intérpretes e executantes usualmente cediam (e ainda cedem) os seus direitos

conexos as gravadoras, em troca de um baixo percentual no faturamento das vendas’?,

fans to move towards paid subscriptions: ‘We work as closely as possible with all services to help raise the
profile of streaming in these countries. That might mean doing events with them, or getting our artists involved
in promotional material. It’s an education process and one that we’re keen to be part of.” (...) If you look at the
evolution of digital music markets in Asia, the majority started with a high proportion of international repertoire
being consumed. That was because early adopters tended to be urban, highly educated, well-travelled English
speakers. ‘We’re now seeing that, as streaming finds a broader audience, there is more interest in domestic
music. We’re trying to help meet that demand by investing heavily in local artists and repertoire.”” Ibid., p. 20.
%6 De acordo com o relatério da IFPI: “[t]he global recorded music industry continued to invest in artists,
resources and infrastructure even through a 15-year period where revenues dropped by more than 40% in the
face of widescale digital copyright infringement. Through innovation and the licensing of the widest range of
digital music services, music markets around the world are now developing and growing, and music is reaching
fans in new and diverse ways”. IFPI. IFPI Digital Music Report 2019. [S.1.]: IFPI, 02 abr. 2019. Disponivel
em: <https://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2019>. Acesso em: 07 de out. 2019. p. 36.
27 Conforme acentua Lauri Rechardt, “[a]ny discussion about the fair sharing of benefits must recognize that
record companies continue to be the main investors in talent. They continue to foot the bill for the development
of artists and the production, promotion and marketing of recordings (...)”. RECHARDT, Lauri. Streaming
and copyright: a recording industry perspective. WIPO Magazine, Geneva, n. 2, p. 2-7, abr. 2015. Disponivel
em: <http://www.wipo.int/export/sites/iwww/wipo_magazine/en/pdf/2015/wipo_pub_121 2015 02.pdf>.
Acesso em: 20 jan. 2018. p. 7.

72 Ainda sobre esse assunto, Mariana Valente comenta que “[o]utra pratica comum as gravadoras era
convencer o artista a assinar um contrato no qual estava previsto uma verba de marketing, que acabava se
tornando um passivo do artista. A gravadora investiria em vendé-lo; as vendas pagariam esse débito. Isso teria
gerado, na visdo dos atores envolvidos com o mercado digital, uma relacdo invertida, na qual os artistas ficam
presos ao contrato, caso as vendas nao correspondam a verba que foi investida. A pratica pode ser
especialmente problematica quando o servico de marketing oferecido pela gravadora nao estiver sendo
satisfatorio — o que resulta em menos vendas, e em mais tempo de prisdo ao contrato. Por essa razdo, muitos
artistas teriam passado a tomar para si a atividade de marketing de seu trabalho, contratando por si mesmos
profissionais em que confiam. (...) Dessa forma, devido as novas posturas dos artistas, as gravadoras estariam
focando seu servico na distribuicdo e, por vezes, na prensagem de discos. A propria prensa, contudo, também
comegou a ser assumida por varios artistas. Com isso, ele passa a ser o dono do seu fonograma e estabelece
com a gravadora um contrato de licenciamento ndo exclusivo, que pode ser desfeito sem grandes prejuizos”.
Mas a autora reconhece que as gravadoras cumprem um papel relevante na promogéo de artistas que queiram
se tornar mundialmente conhecidos, bem como na distribuicdo de midias fisicas, o que, por exemplo, ndo é
feito por outros intermediarios como as agregadoras (que serdo objeto de analise ainda neste topico). Ademais,
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Feita essa breve introducdo a respeito do estado do mercado de mdsica digital,
passa-se agora a uma andlise do modus operandi dos servicos de streaming. Conforme se
depreende dos comentarios realizados previamente, ndo ha que se olvidar que a maior parte
das receitas dessas plataformas advém dos planos de assinatura pagos. Em outras palavras,
as receitas com publicidade, provenientes do modelo freemium ndo se mostram téo
significativas, nem suficientes para o funcionamento das plataformas. Idealmente, os valores
auferidos com os anuncios deveriam cobrir todos os custos de manutencdo da modalidade
gratuita, mas, na pratica, ndo € isso que acontece?°,

De acordo com o que informa Mariana Valente, isso decorre do fato de que os
titulares de direitos exigem o pagamento de valores fixos pelo licenciamento de suas
obras/fonogramas, isto €, independente da base de usuarios da plataforma, néao
acompanhando eventuais variacfes de receitas desses servigos, o que dificultaria a
independéncia financeira da modalidade gratuita. I1sso demonstra certo grau de discordancia
da industria fonografica em relacdo a essa modalidade de servicos gratuita que, a despeito
de apresentar sua importancia em um primeiro momento, por viabilizar a divulgacdo dos
servigcos em questao, ela, por si s0, ndo possibilitaria uma remuneracao justa aos titulares dos
direitos e, na acepcao da indstria fonografica, devera ser repensada no futuro’®,

De outra sorte e, diversamente das expectativas criadas com o advento da
tecnologia digital e da Internet, as negociacfes dos direitos autorais e conexos com as
plataformas, na maioria das vezes, ndo sdo feitas de forma direta com autores e artistas, mas
sim através de acordos de licenciamentos realizados em blocos com as editoras, gravadoras

e demais representantes dos direitos. Trata-se, inclusive, de uma questdo de facilidade, de

Valente também comenta a respeito dos “contratos 360”, praxe que se tornou comum no mercado, desde 2002,
e que, da mesma forma, objetiva amarrar a relagdo com os artistas. Nas palavras da autora: “as grandes
gravadoras estdo hoje recorrendo a formas juridicas criativas para escapar de sua funcdo de mera distribuidora,
como os ‘contratos 360°, que envolvem porcentagens da empresa em todas as atividades de um artista. Ha
noticias sobre o desenvolvimento deste modelo pelo menos desde 2002, quando comegaram-se (sic) a celebrar
contratos envolvendo porcentagens em todas as atividades musicais realizadas pelo artista, como shows,
merchandising, direitos de sincronizagdo (em audiovisual) etc.”. VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica,
Internet e a reorganizagdo do campo autoral. IN: FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana
Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e musica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do
Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 361-362.

"2 \VALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mudsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 280-282.

730 Ibid., p. 282-283.
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modo que as plataformas acabam procurando primeiro 0s maiores titulares de direitos
(geralmente grandes editoras e gravadoras), a fim de viabilizar o licenciamento e a

disponibilizacio de um catalogo mais amplo™.

Isso derruba 0 mito de que aludida
tecnologia proporcionaria a desintermediacdo do mercado musical. Nao sé se verifica a
manutencdo dos tradicionais intermediarios, como também surgem novos players nesse
cenario, a exemplo das agregadoras, ou distribuidores digitais.

As agregadoras sdo empresas que surgem “no fim da década de 1990, com o
objetivo de distribuir conteudo de artistas e selos independentes no universo digital”. A
primeira delas foi criada em 1997, nos Estados Unidos, e ficou conhecida como The Orchard,
empresa que, ja& em 1998, passou a distribuir conteido para a loja online CD Now. Os
servigos oferecidos pelas agregadoras ganharam relevo com o advento do iTunes, em 2003,
mas foram se popularizar efetivamente a partir do fim dos anos 2000 e inicio da década de
2010, ocasido em que a venda de musica digital comecou a crescer e as plataformas passaram
aencontrar dificuldades em negociar individualmente os direitos com os autores e artistas’®.

Relata-se que, muito provavelmente, plataformas como o iTunes ndo tinham ou
ndo lhes interessava manter uma tecnologia necessaria para realizar pequenos pagamentos
aos titulares de direitos, ndo sendo vantajoso para elas essas negociagdes individuais. De
outro lado, verificou-se um movimento de algumas editoras, que ndo conseguiram emplacar
gravacdes de suas composi¢cdes com as grandes gravadoras, por excesso de demanda destas,
e passaram a investir em seus proprios setores de producdo de fonogramas ou a firmar
convénios com gravadoras menores (0s selos). Toda essa reestruturacdo mercadoldgica
estimulou, inclusive, com que grandes artistas repensassem as formas tradicionais de
negocios e buscassem modelos alternativos de producgdo, marketing e distribuicdo dos seus
produtos. A soma desses elementos contribuiu para a ascensdo das agregadoras e a

consequente reintermediacdo do mercado. Especificamente para a administracdo da carreira

81 Conforme esclarece Mariana Valente, “[0]s raros momentos em que existe uma relagdo entre plataforma e
artista ocorrem por meio de programas especificos, nos quais este dltimo pode fazer uma divulgagéo propria.
E 0 caso do Artist’s Program do Rdio, por exemplo, no qual o artista recebe 10 dolares por cada convidado
seu que vira assinante”. VALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN:
FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito
autoral e musica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 284-285.

782 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 353-354.
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de pessoas que lancam contetdos no YouTube (YouTubers), esse segmento das agregadoras
ficou conhecido como multi-channel networks ou apenas MCN733,

O aprimoramento dessas agregadoras proporcionou que elas oferecessem
diferentes funcionalidades aos seus clientes. No entanto, existem dois denominadores que
sdo comuns a todas: (a) elas sO trabalham com os direitos conexos de intérpretes e
executantes, ndo atuando junto a compositores e/ou editoras; (b) o seu objetivo é negociar
esses direitos conexos com as plataformas digitais, arrecadando royalties e repassando-0s
aos artistas, as gravadoras e aos selos, excetuados os direitos de execucdo publica, cuja
legitimidade para arrecadacéo e distribuicdo, como ja se viu, é exclusiva do ECAD que, por
sua vez, cobra diretamente das plataformas. Ademais, de forma geral, “as agregadoras tém
funcionado com trés modelos de negdcio: provedor / distribuidor de conteudo; plataforma
de servigos; e prestadora de acGes de music branding”, que nada mais é do que o
oferecimento de tecnologia e contetido para que grandes marcas facam acdes de marketing
com musica”™*.

A primeira agregadora brasileira foi a empresa iMusica, ja comentada em
capitulos antecedentes, tendo iniciado suas atividades em 2000. Em 2002, a empresa criou
um site de venda de musica digital, destinado ao usuario final e, em 2005, ela dedicou as
suas vendas a outras empresas que desejassem comercializar musica, assumindo um modelo
de negécio business-to-business. E interessante destacar que os servigos ofertados pelo
iMusica foram além dos padrdes de mercado praticados por agregadoras estrangeiras. A
empresa ndo so distribuia contetido, como também se tornou uma white label provider, cujo
servigo consistia no fornecimento de tecnologia e suporte para a instalacdo de lojas virtuais
de terceiros, vinculadas as marcas destes, embora a operacao de venda se desse pelo iMusica,
(sem gue houvesse exposicao da sua marca), tudo isso sem deixar de mencionar que a partir
de 2009, a empresa passou a atuar também com o music branding’.

Uma das principais diferencas do iMusica em comparagdo com as agregadoras
tradicionais é que o primeiro ndo apenas negocia os direitos conexos dos artistas com as

plataformas como iTunes, Dezzer, Spotify e Rdio, mas também desenvolve uma relacdo com

733 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizagéo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 322-323 e 354-355.

734 Ibid., p. 355-356.

¥ 1bid., p. 355-356.
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as operadoras de telefonia mével, que inclui o licenciamento de direitos autorais (além dos
conexos), entregando o conteudo totalmente liberado de direitos para essas operadoras, 0
que ndo € a praxe de mercado das agregadoras. Essa diversidade de servigcos ofertados
naturalmente proporciona a cobranca de valores diferenciados, a depender dos pacotes
contratados”®.

Noutro passo, diferentemente da relacdo que se estabelece entre artistas e
gravadoras, em que 0s primeiros usualmente cedem os seus direitos as Ultimas —
resguardando-se somente da afericdo de um baixo percentual dos faturamentos —, nos
contratos mantidos com as agregadoras, geralmente ndo é exigida essa transferéncia de
direitos, que permanecem sob a titularidade dos artistas. O que pode acontecer, nessa esfera,
é a exigéncia de exclusividade na distribuicdo dos conteudos pelas agregadoras contratadas.
Ademais, a divisdo das receitas decorrentes das negociagdes realizadas pelas agregadoras
ocorre, normalmente, sob dois padrdes: ou 80% (oitenta por cento) para os artistas/selos e
20% (vinte por cento) para as agregadoras, ou 70% (setenta por cento) para 0s primeiros e
30% (trinta por cento) para as ultimas, sendo esta a hipotese mais consolidada atualmente
no mercado internacional. Relata-se que, a principio, a primeira op¢do era mais comum, mas
como as agregadoras comegaram a expandir os seus planos de servi¢os, aumentando a sua
atuacio, a divisdo 70/30 passou a ser mais adotada’’.

A partir dos dados de vendas e escutas de musicas obtidos junto as plataformas,
as agregadoras montam um relatorio a ser disponibilizado a seus artistas/selos assinantes,
contendo informagdes sobre quais musicas foram tocadas, em quais plataformas, quantas
vezes e os valores correspondentes a cada compra/acesso, possibilitando, afinal, que seus
assinantes fagam os saques dos montantes a serem recebidos. Enquanto algumas agregadoras
estabelecem um montante minimo para saque, outras permitem que seus clientes saquem
qualquer valor a qualquer momento, beneficiando, com isso, pequenos artistas’e.

O que fica evidenciado, de todo o exposto, é que o discurso sobre a tecnologia
digital e a Internet proporcionarem a desintermediacdo da distribuicdo de musica néo
corresponde a realidade. Isso porque, diante da visibilidade gradualmente alcancada por

plataformas como Spotify e iTunes, tornou-se economicamente desinteressante para essas

736 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da rédio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 357.

37 1bid., p. 358-359 e 361.

738 Ibid., p. 359.
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empresas de tecnologia negociar direitos autorais e conexos individualmente com
compositores e artistas — a menos que se trate de artistas j& consolidados, cujo poder de
barganha seja suficiente para essas negociacdes individuais. Em outros termos, € mais
vantajoso para essas plataformas negociar as licencas junto aos representantes desses
compositores e artistas, sejam eles atores tradicionais do mercado, como as editoras e as
gravadoras, sejam eles novos atores, como as agregadoras. 1sso leva a concluséo de que a
reorganizacdo mercadoldgica proporcionada pelo advento e crescimento das vendas digitais
de musica e dos servicos de streaming, diferentemente do que se esperava, ocasionou em
uma reintermediacdo do mercado. Um fator interessante de se considerar, nesse cenario, é
que as condicOes das agregadoras parecem mais vantajosas do que as das gravadoras, devido
ao maior percentual de repasse de royalties e a manutencéo da titularidade dos direitos pelos
artistas”°.

Com base no que foi discutido no topico anterior, fica evidenciado que, no
tocante ao licenciamento dos direitos autorais e conexos incidentes sobre as obras e
fonogramas disponibilizados pelas plataformas de streaming, especialmente a partir de
fevereiro de 2017, quando o STJ proferiu decisdo no leading case Ol x ECAD, esses servicos
passaram a quitar valores sob a rubrica de execugdo publica ao ECAD, seja pelo
simulcasting, seja pelo webcasting. Ressalta-se que esse pagamento pela execucdo publica
ndo aconteceu desde o principio do funcionamento de aludidos servicos, ainda mais
considerando que os Tribunais Estaduais vinham caminhando no sentido de afastar a
legitimidade do ECAD das cobrancas, o que proporcionou mais resisténcia das plataformas
em pagar mencionados direitos.

Nessa perspectiva, sempre houve negociacgdes de direitos junto aos titulares, seja
pelo direito de reproducéo, seja pelo de distribuicdo, em outras palavras, pelo que o mercado
denomina de direitos fonomecanicos. Alias, conforme demonstrado no topico antecedente,
a decisdo do STJ que reconhece a incidéncia do direito de execucgdo publica e a consequente
necessidade de pagamento ao ECAD ndo muda esse cenario, visto que a disponibilizacéo
das obras/fonogramas pelas plataformas segue demandando autorizagdo direta junto aos
titulares pelos direitos de reproducéo/distribuicdo. E nesse caso, diferentemente do que

acontece com os direitos de execuc¢do publica, ndo existe uma entidade centralizada que se

73 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizagédo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 363.
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encarrega da arrecadacao e distribuicdo dos valores, motivo pelo qual as negociacfes sao
realizadas de forma esparsa e separada, geralmente com os intermediarios representantes
e/ou cessionarios dos direitos de autores e artistas, quais sejam, as editoras e/ou associagdes
destas, no tocante aos primeiros, e as gravadoras e agregadoras, em relacio aos ultimos’.
Mariana Valente relata que a praxe do mercado internacional é que as
plataformas de streaming procurem primeiramente as gravadoras, negociando os direitos
conexos dos artistas que representam (inclusive, na condicao de cessionarias desses direitos),
bem como os fonogréaficos dos quais sao titulares, e posteriormente, entrem em contato com
as grandes editoras e com grandes associacOes destas, reservando uma parcela da receita
para arcar com eventuais reivindicacdes de editoras menores’#!. Valente também comenta

que:

A negociacdo com as editoras tem sido apontada pelos agentes do mercado de
streaming, entre funcionérios de agregadoras e plataformas, como a maior
dificuldade do ponto de vista legal. Eles afirmam que, ao contrério do que ocorre
no resto do mundo, 0s servicos precisam entrar em um acordo com as editoras
antes de comecarem a atuar no Brasil. Isso decorre, provavelmente, da auséncia
no pais de um regime de licenciamento compulsério geral, que estabeleca royalties
fixos pela utilizagdo musical, somado a protecdo dos direitos morais de autor.?

A inexisténcia de um regime de licenciamento compulsério para os direitos
fonomecénicos acaba gerando reflexos negativos no tocante a representatividade dos
titulares de direitos, especialmente para os compositores musicais. Explica-se: atualmente, a
UBEM representa parte considerdvel das editoras que operam no Brasil, incluindo as
principais editoras internacionais, como as majors “(Universal Music Publishing, Warner
Chapell Edices Musicais Ltda, Sony ou SM Publishing -Brazil- Edicdes Musicais Ltda)”,
bem como as principais nacionais. Essa ampla representatividade da UBEM fez com que a
associacao alcancasse uma posicdo estratégica fundamental nas negociagdes de direitos com
0s novos atores de mercado, a exemplo do que aconteceu com o iTunes, cuja chegada no
Brasil esteve diretamente ligada a criagdo da UBEM, conforme ja comentado anteriormente

neste trabalho, tendo em vista que a plataforma s aceitava negociar os direitos com uma

740 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
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ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 329-330.

41 1bid., p. 330.

42 1bid., p. 331.
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entidade, no caso, a UBEM™3,

A consequéncia desse cendrio é que a participagdo dos compositores em aludida
associacdo tornou-se uma condicéo essencial para o recebimento de direitos autorais pelo
uso de suas obras musicais no ambiente digital. Ocorre que a UBEM néo aceita associacfes
individuais, isto é, o compositor independente que ndo assinou contrato de edi¢cdo com
alguma entidade ndo consegue se filiar diretamente a UBEM. Ademais, é comum que
pequenas editoras, cujo faturamento seja baixo, optem por ndo se associar a UBEM em razao
dos valores de associacdo cobrados pela ultima, que tornam a filiagdo inviavel
financeiramente para essas empresas. O resultado pratico dessa escolha de algumas
plataformas em negociar somente com a UBEM faz com que muitos compositores deixem
de receber pelo uso de suas obras no ambiente digital’*.

De outra sorte, Mariana Giorgetti Valente estima, com base em relatos de atores
do mercado, bem como em declaracGes publicas feitas pelas plataformas, que a praxe do
mercado internacional vinha se estruturado a partir da seguinte forma de destinacdo das
receitas auferidas pelas plataformas de streaming: descontados os tributos, cerca de 9%
(nove por cento) das receitas sdo utilizados para o pagamento dos direito autorais,
normalmente, as editoras; em torno de 61% (sessenta e um por cento) sdo usados para
remunerar os direitos conexos dos intérpretes e executantes e dos produtores fonogréaficos,
pagos, geralmente, as gravadoras, aos selos e as agregadoras; e 0s 30% (trinta por cento)
restantes sdo utilizados para manutencdo e investimento em infraestrutura, marketing e
lucros da empresa. Em outras palavras, estima-se que 70% (setenta por cento) das receitas
auferidas pelos servigos de streaming séo dedicados ao licenciamento de direitos autorais e
conexos’®,

No Brasil, a entrada do ECAD nesse contexto, tendo em vista a decisdo do
leading case pelo STJ, gera impactos em aludidos percentuais, ja que, dos valores
arrecadados pelo Escritdrio com execuc¢do de musica mecanica, Como acontece nos Servicos
de streaming, 2/3 (dois tercos) sdo destinados a parte autoral e 1/3 (um tergo) a parte conexa

(intérpretes, executantes e produtores fonograficos), conforme ja comentado previamente.

43 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizagédo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
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44 Ibid., p. 334-335.

5 1bid., p. 337-338.
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Em outras palavras, o reconhecimento da legitimidade de arrecadagdo e distribuicdo de
direitos pelo ECAD, em relagdo as plataformas de streaming (interativo ou ndo), garantiu
maior repasse de valores aos compositores. De qualquer forma, a discrepancia mencionada
no paragrafo antecedente, em que 0s maiores percentuais sdo destinados ao pagamento dos
direitos conexos, permanece nas negociagfes dos direitos fonomecanicos
(reproducdo/distribuicéo) entre as plataformas e as editoras, gravadoras e agregadoras.

E importante explicar que o maior repasse de valores decorrentes da execucéo
publica das obras musicais aos titulares de direitos autorais — na propor¢do de 2/3 — foi
convencionado justamente como uma forma de compensar 0s compositores, tendo em vista
que os titulares de direitos conexos possuiam outras fontes razoaveis de receitas, tais como
as provenientes da venda de ingressos em shows ao vivo, bem como a maior parcela dos
royalties das vendas de midias fisicas, como LPs, fitas cassetes, CDs, entre outras. Existe
uma légica por tras dessa maior distribuicdo de royalties as gravadoras a partir da venda de
midias fisicas: os valores servem ndo apenas para remunerar os direitos conexos (na
condicdo de produtoras fonograficas e de representantes e/ou cessionarias dos direitos de
intérpretes e executantes), mas também para arcar com o0s custos de producdo das midias em
si. Dos montantes auferidos pelas gravadoras com essas vendas, uma parcela é destinada a
quitacdo dos direitos conexos, via de regra, apenas dos intérpretes, em conformidade com o
disposto nos contratos assinados com estes. Isso porque uma das praticas comuns do
mercado musical é o pagamento somente de um caché aos musicos executantes contratados
para participar das gravacgdes, cujos contratos geralmente incluem uma clausula de cessao
total de direitos, que afasta a sua participacio em royalties subsequentes’®. Por essa praxe
mercadoldgica, 0s musicos executantes acabam recebendo apenas pela execucgdo publica das
gravacoes.

Ocorre que, a partir dos anos 2000, a venda de formatos fisicos sofreu uma queda
vertiginosa, desestabilizando esse equilibrio que existia nos repasses de valores, em que a
execucdo publica privilegiava mais os direitos autorais, enquanto a reproducdo e a
distribuicdo favoreciam mais os direitos conexos. Valente relata que esse cenario
impulsionou as gravadoras a cogitarem um aumento na participacdo dos direitos conexos

nos valores arrecadados pela execucdo publica, mas eventual iniciativa nesse sentido nao

46 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 343.
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logrou resultado. O advento dos servigos de streaming interativos foi visto pelas gravadoras
como uma oportunidade de compensar e até mesmo substituir paulatinamente as perdas com
as vendas fisicas. Por essa razdo, convencionou-se que aludidos servi¢os seguiriam a mesma
I6gica de divisdo de royalties das vendas fisicas, em que a maior parte seria destinada aos
direitos conexos — a exemplo dos 61% (sessenta e um por cento) comentados anteriormente
— e uma parcela menor seria quitada as editoras — em torno dos 9% (nove por cento)
mencionados nos paragrafos antecedentes’’.

Mariana Giorgetti Valente faz trés ponderacdes interessantes a respeito da
transposicao desse modelo de distribuicdo de royalties das vendas de midias fisicas para os
servigos de streaming interativo. A primeira delas avalia que a destinagdo de percentuais
maiores para as gravadoras fazia sentido quando estas tinham gastos com a producéo das
midias fisicas, o que ndo acontece mais na exploracao dos servigos de streaming. A segunda
pontua que, se houvesse uma substituicdo da radio tradicional pelas formas interativas de
escutar musica, proporcionadas pelo streaming, e caso os tribunais continuassem afastando
a incidéncia da execucdo publica nesses tipos de servigos, 0s compositores seriam
claramente prejudicados, considerando que parte importante da receita por eles auferida é
proveniente da arrecadagio promovida pelo ECAD com a radiodifusdo e,

Por fim, a autora aponta a situacdo dos musicos executantes que seriam ainda
mais prejudicados pelo afastamento da legitimidade do ECAD na cobranga de direitos de
execucdo publica das plataformas de streaming, visto que, conforme comentado
anteriormente, pela praxe do mercado, esses musicos cedem 0s seus direitos as gravadoras
e, geralmente, ndo auferem royalties pelos usos dos fonogramas, o que significa dizer que a
Unica forma de garantir o recebimento de quaisquer valores por aludidos musicos seria
através do reconhecimento de que 0s servi¢os de streaming, interativos ou ndo, ensejam a
execucao publica das obras e fonogramas. Nas palavras de Valente, “[nJo modelo ECAD,
eles recebem royalties, ainda que em parcela diminuta: relativamente ao 1/3 distribuido a
parte conexa, recebem 16,6%, ou 5,53% do total distribuido a titulo de mdsica mecanica”’*°.

Fica evidenciado, portanto, que a caracterizagdo dos servicos de streaming,

47 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 343-344.

748 |bid., p. 343-344.

49 1bid., p. 344.
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inclusive na modalidade interativa, como execucao publica e o consequente reconhecimento
da legitimidade do ECAD para arrecadar direitos das plataformas, através da decisdo do STJ,
podem representar um passo importante no sentido de garantir que as partes mais frageis do
mercado musical, quais sejam, 0s intérpretes, mas principalmente, os compositores e
masicos executantes, recebam minimamente pelo uso de suas obras, interpretagdes e
execucBes no ambiente digital. Mais do que isso, 0 cenario apresentado também sugere o
movimento de adaptacdo e reestruturacdo da industria fonografica nesse mercado digital,
com a manutencdo de uma posicéo negocial de destaque pelas gravadoras, mesmo apos as
graduais perdas de receitas com as vendas de midias fisicas, tanto que o fator determinante
para que uma empresa inicie a prestacéo de servicos de streaming por assinatura em qualquer
pais continua sendo a negociacao prévia com as gravadoras’°.

N&o ha que se olvidar, outrossim, que a permanéncia dessa posi¢do favorecida
pelas gravadoras se deu, em grande parte, pela progressiva concentracdo na indudstria
fonografica, especialmente nos Gltimos quinze anos, que resultou na formacéo das majors
comentadas anteriormente, quais sejam, a Universal Music Group, a Warner Music Group e
a Sony Music Entertainment. Essa concentracdo nao so é estimulada pelos novos modelos
de negdcios inaugurados com o download e o streaming, ja que “[o]s servigos de musica
digital sempre comegam a negociar primeiro com quem tem o maior catalogo”, a exemplo
dessas grandes empresas, como também tem se consolidado com as compras de gravadoras
independentes e de agregadoras pelas majors™?.

Contudo, é importante destacar que ndo foi sem relutdncia que esses atores
tradicionais da industria fonogréfica aceitaram os novos modelos de negécios relacionados

a masica digital. A comecar pelo fato de que o formato MP3 e os dispositivos tocadores

750 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 344.

1 Mariana Giorgetti Valente relata o seguinte: “[e]m marco de 2012, foi anunciada a fuséo da agregadora The
Orchard com a Independent Online Distribution Alliance (IODA), que teria como investidora principal do novo
empreendimento a Sony Music Entertainment, que ja era proprietaria de 51% da loda, e que passaria a ter no
minimo 50% sobre a empresa resultante. A fusdo seguia-se a compra da agregadora de selos independentes
Fontana, na qual a Universal Music Group ja teria participacao de 51%, pela INgrooves, uma outra agregadora
digital, em marco daquele ano. No &mbito das MCNSs, pistas semelhantes: a Maker, MCN norte-americana,
fundada em 2007, foi comprada pela Walt Disney Company em marco de 2014, por US$ 500 milhdes, com a
promessa de outros US$ 450 milhdes — sua base de usuarios era de 380 milhdes de assinantes. Um ano e meio
antes, a DreamWorks Animation comprava a AwesomenessTV, uma MCN de entdo 14 milhdes de assinantes,
com foco em cultura adolescente, por US$ 33 milhdes. No Brasil, onde (...) 0 mercado de mdsica e telefonia
digital tem uma forca particular, 0 movimento pode ser observado na compra da iMusica pela Claro, aprovada
sem restricdes pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) em setembro de 2014”. Ibid., p.
344-345 e 364-365.
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desse formato foram desenvolvidos por personagens alheios a inddstria musical
(diferentemente do que ocorreu com o CD e com a fita cassete) 2, conforme mencionado
em outros topicos deste trabalho, e que chegou a gerar, inclusive, disputas judiciais, a
exemplo da acdo movida pela RIAA em face da empresa Diamond Multimedia, responsavel
por langar o Rio player, um leitor de MP3, 0 que, por si sO, e desde os primdrdios da
tecnologia digital, contribuiu para a desconfianca pela industria fonografica. Nas palavras

de Rodrigo Moraes Ferreira™3:

A industria fonografica, teimosamente, demorou em perceber o enorme potencial
de impacto da tecnologia digital em seu negécio. Subestimou os profundos efeitos
da Internet no mercado da musica. N&o aceitou, em hip6tese alguma, diminuir a
sua margem de lucro. Nao concordou com a possibilidade de venda de faixas
isoladas (singles), de maneira avulsa, mesmo o publico j& demonstrando certo
interesse pelo modelo de negécios de consumir apenas uma ou algumas musicas
de um album (CD).

Resta evidenciado, portanto, que os modelos digitais pagos tiveram dificuldades
para se instalar e se consagrar, especialmente no Brasil, ndo apenas por causa da mentalidade
e dos habitos culturais das pessoas de ouvir musicas gratuitamente, através das crescentes
praticas de pirataria, no final da década de 1990 e inicio dos anos 2000, mas também e
principalmente devido a atitude relutante da industria fonografica em buscar modelos de
comercializa¢do de musicas na Internet. Por muitos anos, a estratégia dessa industria musical
foi investir no discurso e em medidas antipirataria, “concentrando esforgos em
desenvolvimento de tecnologias anticircunvencdo e tentando proteger o modelo de venda de
disco”™4. Tudo isso contribuiu para a demora na consolidagdo dos novos modelos de
negocios mencionados, bem como colaborou para a assuncdo de uma postura mais defensiva
pelas gravadoras na negociacao dos direitos com o0s servicos de streaming, exigindo minimos

garantidos, isto €, a quitacdo de valores minimos de remuneracdo, independentemente da

52 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacéo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 346.

8 FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S8o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 257.

54 VVALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 289.
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base de usuarios e/ou das receias auferidas pelas plataformas’®.

De outra sorte e afora a questdo da exigéncia de minimos garantidos, ressalta-se
que os servigos de streaming adotam modelos de pagamento complexos e ndo muito
transparentes. Isso porque, diferentemente das empresas que ofertam o download de
masicas, cujos montantes quitados séo fixos por download realizado e seguem um pardmetro
mercadoldgico, no caso do streaming, ndo apenas inexiste uma negociacdo global
padronizada, de modo que os acordos sdo firmados nos ambitos locais, como também “o
valor pago por stream ¢ variavel”, pois leva em consideragdo o “numero total de streams de
todas as musicas da plataforma”, bem como as “receitas totais do servi¢o”. Isso significa que
o valor do “view” (visualizacdo) pelos usuarios oscila de acordo com a composicao da base
de assinantes e com a arrecadacdo mensal de cada servico, de modo que “0 aumento no valor
por view dependeria do aquecimento desse mercado’’®.

Descontados os montantes devidos a titulo de tributos, as plataformas dividem
os valores recebidos dos assinantes, proporcionalmente, com as editoras, gravadoras e
agregadoras, em conformidade com a apuracdo feita por aludidos servicos acerca do que foi
ouvido pelos usuarios e respeitados os acordos firmados com cada editora, gravadora e
agregadora. Artistas e compositores recebem a posteriori, a partir do quanto estipulado nos
contratos negociados com as gravadoras e agregadoras que representam os primeiros e com
as editoras que representam os Ultimos”’, isso sem olvidar dos valores quitados sob a rubrica
de execucdo publica, atravées do ECAD e das associacbes que o compBem. Marcelo
Kischinhevsky, Eduardo Vicente e Leonardo de Marchi resumem a situacdo das plataformas

de streaming, apresentada ao longo deste tdpico, nos seguintes termos:

Sabe-se, assim, que da receita liquida mensal dessa empresa, subtrai-se o resultado
da diviséo entre o total de acessos a obra de um artista determinado e o total de
acessos obtidos ao longo de determinado periodo no pais em que opera. Da quantia
resultante, cerca de 70% sdo repassados aos titulares dos direitos autorais e
conexos, como as sociedades arrecadadoras, editoras, gravadoras ou 0s
agregadores de conteldo, os quais devem repassar o dinheiro aos compositores e
intérpretes. Os restantes 30% ficam com a empresa eletronica. A distribuicdo dos

75 Nas palavras de Mariana Valente, “[a]s plataformas de streaming queixam-se de que, embora as gravadoras
estejam hoje mais abertas a experimentar na Internet, ainda teriam postura timida e emperrariam suas
iniciativas, ja que todo e qualquer servigo e possibilidade oferecido pela plataforma teria de ser negociado
previamente com a gravadora. Um exemplo é o periodo de trial, que poderia ser mais longo, ndo fossem as
dificuldades negociais”. VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganiza¢do do campo autoral.
IN: FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD,
direito autoral e musica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 345-346.

6 1bid., p. 330 e 350-351.

7 Ibid., p. 330 e 352-353.
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royalties dos direitos autorais e conexos € realizada pelos servicos de streaming
de forma proporcional entre as musicas acessadas em determinado territério e
periodo de tempo, o que significa que os artistas que tém mais acessos (streams)
ganham a maior parte dessa distribui¢do dos lucros, enquanto os que tocam menos
ganham a menor parte (Taran, 2015).

()

Com efeito, os servigos de streaming necessitam ter mais transparéncia na maneira
como definem precos a serem cobrados dos usuarios e como realizam a divisao
dos royalties entre os titulares dos direitos autorais e conexos. Como observa
Taran (2015), apesar de apresentarem a férmula de pagamento dos royalties dos
direitos autorais e conexos, as empresas nao revelam a quantidade de streams que
tém mensalmente, tampouco seu faturamento.”®

Considerando que os valores quitados pelas plataformas de streaming sdo
varidveis, conforme explicado anteriormente, e acrescida a falta de transparéncia na
divulgacdo da maneira com que os royalties sdo divididos entre os titulares de direitos, bem
como a provavel confidencialidade existente nos acordos firmados pelos servigcos de
streaming com as gravadoras, editoras e agregadoras, ndo é possivel mensurar precisamente
quanto cada plataforma paga pelo view das musicas que compdem o seu repertorio. De forma
apenas exemplificativa, apresenta-se a seguir uma tabela elaborada e divulgada no dia 29 de
janeiro de 2019 pelo site The Trichordist, um blog dedicado a protecdo dos direitos dos
artistas na era digital, cujos dados representam um selo indie de porte médio, com um
catalogo médio de 250 (duzentos e cinguenta) albuns, que conta com quase um bilhdo de
streams anuais. O site informa que os numeros obtidos séo de fonte confidencial e se referem
ao ano de 2018. Os valores contidos na tabela ndo refletem necessariamente um padrao
global de todas as negociacdes feitas pelas plataformas de streaming, mas serve como um
referencial do modelo de pagamentos adotado por esses servigos, conforme demonstrado a

sequir:

78 KISCHINHEVSKY, Marcelo; VICENTE, Eduardo; MARCHI, Leonardo de. Em busca da mdsica infinita:
0s servicos de streaming e os conflitos de interesse no mercado de conteidos digitais. Revista Fronteiras —
estudos midiaticos, Sdo Leopoldo, v. 17, n. 3, p. 302-311, set/dez. 2015. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2015.173.04/4990>. Acesso em: 17 mar.
2017. p. 307-308.
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Tabela 1: Valor pago por stream pelas principais plataformas de streaming, de acordo com

um selo indie de porte médio.

STREAMS PER  STREAMSPER  MARKETSHARE MARKETSHARE

D=P/ STORE FERSTREAM SONG ALBUM STREAMS DOLLARS 1o
1 Spotify 50.00331 184 1,842 29.22% 48.93%
2 Tunes/Apple $0.00495 123 1,229 9.95% 24.97%
3 YouTube Content ID $0.00028 2,145 21,447 48.58% 6.99%
4  Amazon Unlimited $0.01175 52 518 0.58% 4.04%
5 Google Play $0.00543 112 1,122 1.12% 3.08%
6  Pandora $0.00155 393 3,925 3.86% 3.03%
7 Deezer $0.00567 107 1,074 0.91% 2.60%
8  Amazon Digital Services Inc. $0.00395 154 1,540 0.95% 1.90%
8  TIDAL $0.00927 66 657 0.21% 0.98%
10 Napster/ Rhapsody $0.01110 55 548 0.14% 0.80% 97.32%
11 YouTube Red $0.00948 64 642 0.12% 0.56%
12 YandexLLC $0.00051 1,199 11,992 1.23% 0.32%
13 LOEN $0.00205 297 2,972 0.25% 0.26%
14 VEVO $0.00109 559 5,591 0.38% 0.21%
15 KKBOX $0.00435 140 1,402 0.06% 0.13%
16 24/7 Entertainment GmbH $0.01050 58 580 0.02% 0.12%
17 Qobuz $0.04390 14 138 0.01% 0.12%
18 UMA $0.00013 4,811 48,110 1.82% 0.12%
18 [HeartRadio (Reporting Only $0.01426 a3 427 0.01% 0.10%
20  Peloton £0.04036 15 151 0.00% 0.09% 99.35%

Fonte: THE TRICHORDIST. 2018 Streaming Price Bible! Per Stream Rates Drop as Streaming Volume
Grows. YouTube’s Value Gap is Very Real. 29 jan. 2019. Disponivel em:
<https://thetrichordist.com/2019/01/29/2018-streaming-price-bible-per-stream-rates-drop-as-streaming-
volume-grows-youtubes-value-gap-is-very-real/>. Acesso em: 08 ago. 2019.

Por sua vez, o site Digital Music News, reunindo informacdes de artistas e de

outros websites, montou sua propria lista de valores por stream das nove plataformas mais

populares de streaming, cujos dados remontam também ao ano de 2018 e apresentam

diferengas em relacdo a tabela elaborada pelo The Trichordist. Reitera-se que, pela falta de

informacBes oficiais precisas disponibilizadas pelos servigos de streaming, esses sites

buscam apenas aproximar 0s montantes quitados pelas plataformas, sendo natural a

existéncia de divergéncias nos dados coletados. Um aspecto interessante da tabela

estruturada pelo Digital Music News é a informacdo da quantidade de views que um artista

precisa ter para receber o montante correspondente ao salario minimo dos Estados Unidos,

qual seja, US$ 1.472 (um mil, quatrocentos e setenta e dois dolares). Destaca-se a tabela de

aludido site a seguir:
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Tabela 2: Valor pago por stream pelas nove plataformas mais populares de streaming, de
acordo com o site Digital Music News.
Streaming Music Service Pre-stream Rate Total Plays Needed to Earn $1,472 (US Minimum Monthly Wage)

Napster 0.01900 17474
TIDAL 0.01250 177,604
Apple Music 0.00735 200,272
Google Play Music 0.00676 217,752
Deezer 0.00640 230,000
Spotify 0.00437 336,842
Amazon 0.00402 366,169
Pandora Premium 0.00133 1,106,767
YouTube 0.00069 2,133,333

Fonte: SANCHEZ, Daniel. What Streaming Music Services Pay (Updated for 2019). Site Digital Music
News, 25 dez. 2018. Disponivel em; <https://www.digitalmusicnews.com/2018/12/25/streaming-music-
services-pay-2019/>. Acesso em: 08 ago. 2019.

Independentemente das diferencas entre os valores coletados por cada site, nota-
se, da leitura das tabelas apresentadas, que as cifras sdo baixas e expressam, na maioria das
plataformas, valores inferiores a um centavo de ddlar por view. Resta evidenciado, por
conseguinte, inclusive pela projecéo de plays necessarios para se alcangar o salario minimo
norte-americano, conforme acentuado pelo Digital Music News, que para um artista ou
compositor receber uma remuneracdo consideravel das plataformas, a quantidade de
visualizacdes das suas faixas precisa ser altissima, o que demanda, nessa perspectiva, uma
vasta base de usuarios dos servicos.

Diante desse cenario, ndo é incomum que artistas reclamem nédo apenas por causa
da falta de transparéncia das plataformas, mas também pela baixa remuneracdo advinda
desses servi¢cos. A inconformidade perante essa situacdo foi objeto de manifestacdes de
alguns artistas através dos meios de comunicacdo. Alguns casos ficaram famosos nesse
contexto, a exemplo do que fez a banda norte-americana Vulfpeck, em marco de 2014, ao
lancar um album inteiramente silencioso no Spotify, que ficou conhecido como Sleepify,
como uma forma de protesto aos baixos valores quitados por aludida plataforma. A estratégia
da banda foi a de promover uma campanha para que seus fas acessassem o album durante a
noite, enquanto dormiam, a fim de monetiza-lo e, com o dinheiro arrecadado, que totalizou
cerca de vinte mil dolares em streams, a banda realizaria uma turné gratuita. Dois meses
apos o seu lancamento, o Spotify retirou o album do seu catalogo, sob o argumento de

violag&o aos termos de uso™°.

9 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizagdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
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2014 também marcou outros episodios famosos como o da cantora e atriz
americana Bette Midler, que reclamou, através da sua conta no Twitter, sobre a
impossibilidade de sobrevivéncia dos compositores a partir das remuneracdes quitadas por
plataformas como Spotify e Pandora, alegando que, de 4.175.149 (quatro milhdes, cento e
setenta e cinco mil, cento e quarenta e nove) acessos a suas obras no Pandora, a artista havia
recebido apenas US$ 114,11 (cento e quatorze dolares e onze centavos de dolares). Outro
cantor e compositor que também protestou contra a baixa remuneracdo quitada aos artistas
independentes pelo Spotify foi o integrante do grupo britanico Radiohead, Thom Yorke.
Como forma de protesto, Yorke chegou a retirar do catalogo de aludida empresa os albuns
de sua outra banda, qual seja, Atoms for Peace’.

Em novembro do ano de 2014, ““a artista Taylor Swift removeu todo seu catalogo
do Spotify — um dos mais tocados na plataforma, ja que naquele momento 25% dos usuarios
ja haviam feito uso desse catalogo — logo antes do langamento de seu album 19897761, A
cantora considerou que a disponibilizacdo de suas musicas através do modelo freemium
representava uma desvalorizacdo do seu trabalho. Posteriormente, Swift ainda criticou a
estratégia da Apple de oferecer uma degustacdo gratuita dos seus servicos pelo periodo de
trés meses’®2. Ademais, em uma atitude parecida a de Taylor Swift, a artista islandesa Bjork
optou por ndo lancar seu album de 2015, o Vulnicura, no Spotify, por achar desrespeitosa a
disponibilizacdo praticamente gratuita de um contetdo que foi objeto de trabalho por dois
ou trés anos. Na acepc¢éo da cantora, assim como acontece no mercado cinematografico, em
que os filmes s6 chegam as plataformas apos o lancamento e a exibicdo por um periodo de
tempo nas salas de cinema, as musicas também deveriam experimentar uma fase de vendas
fisicas antes de entrarem para os catalogos das plataformas’®.

No Brasil, artistas também manifestaram a sua insatisfacdo com os baixos

valores quitados pelas plataformas e com a falta de transparéncia na divulgacdo da forma

<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 349.

780 KISCHINHEVSKY, Marcelo; VICENTE, Eduardo; MARCHI, Leonardo de. Em busca da musica infinita:
0s servicos de streaming e os conflitos de interesse no mercado de contetidos digitais. Revista Fronteiras —
estudos midiaticos, Sdo Leopoldo, v. 17, n. 3, p. 302-311, set/dez. 2015. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2015.173.04/4990>. Acesso em: 17 mar.
2017. p. 308.

61 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizagio do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 349.

762 KISCHINHEVSKY, Marcelo; VICENTE, Eduardo; MARCHI, Leonardo de, op. cit., p. 308.

763 \VALENTE, Mariana Giorgetti, op. cit., p. 347-348.
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com que é feita a divisdo de royalties. Destaca-se no cendrio nacional dois grupos de artistas,
quais sejam, a Associagdo Procure Saber, que congrega nomes como Gilberto Gil e Chico
Buarque, tendo a frente a empresaria Paula Lavigne; e 0 GAP (Grupo de Acdo Parlamentar
Pro-Mdsica), do qual fazem parte musicos como Frejat e Leoni’®*. Sobre o assunto, Rodrigo

Moraes Ferreira comenta:

Com o streaming, os dolares analdgicos tornaram-se centavos digitais. A Era
Digital vem sendo qualificada, pejorativamente, de Era dos Centavos. Ha grande
entusiasmo pela tecnologia em si do streaming, mas quando o assunto é retribuicéo
autoral, o encantamento acaba, pelo menos sob a 6tica dos autores. Vale registrar
que a arrecadacao realizada pelo ECAD no ambiente digital, em 2010, ndo chegou
a 1% do total arrecadado.”®

Por outro lado, os representantes das plataformas alegam néo trabalhar com altas
margens de lucros, como pode parecer de acordo com os dados das receitas auferidas pelos
servigos ao longo dos anos. Isso porque, além da destinacdo de cerca de 70% (setenta por
cento) dessas receitas para a remuneragdo de direitos autorais como um todo — dentre 0s
quais sdo exigidos pagamentos antecipados por editoras e gravadoras, conforme comentado
anteriormente —, sdo necessarios investimentos substantivos em tecnologia para a operacao
desses servicos, isso sem deixar de mencionar os gastos com marketing. Nesse sentido, vale
mencionar que o Spotify, grande alvo das reclamaces descritas nos paragrafos antecedentes,
chegou a se manifestar, em dezembro de 2014, em uma tentativa de resposta aos protestos,
divulgando que, a despeito de as suas receitas terem aumentado em torno de 74% (Setenta e

quatro por cento) de 2012 para 2013 [representando um total de 1,03 (um virgula zero trés)

64 | ICHOTE, Leonardo. Musicos questionam direitos autorais em servigos de streaming. O Globo, [Online],
21 abr. 2015. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/cultura/musica/musicos-questionam-direitos-
autorais-em-servicos-de-streaming-15934958>. Acesso em: 12 set. 2019. PRADO, Carol. Artistas questionam
divisdo de lucros dos servigos de musica via streaming. Folha de Sao Paulo, [Online], 19 jan. 2016. Disponivel
em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/ilustrada/2016/01/1730669-questionado-por-musicos-streaming-ainda-
nao-lucra-dizem-empresas.shtml>. Acesso em: 12 set. 2019.

8 Complementa ainda o autor: “[a] imprensa brasileira vem denunciando a baixa remuneragdo autoral pelos
hits (musicas mais executadas) nos servicos de streaming musical no ano de 2016. Por exemplo, segundo
reportagem do jornal O Globo, de 23 de junho de 2017, as plataformas repassaram aos autores das musicas
‘Sosseguei’, ‘10%’, ‘O nosso santo bateu’ e ‘Ela s6 quer paz’ — que estiveram entre as dez musicas mais
executadas — tdo somente o valor de R$ 46.199,20, ‘o que daria uma média aproximada de R$ 400 para cada
cangdo por més, sendo que algumas delas chegam a ter cinco autores.” Por outro lado, as dez musicas mais
executadas em emissoras de radio, no mesmo ano de 2016, ‘renderam R$ 1.567.761,06 — quase 34 vezes mais
dinheiro que a arrecadagdo do streaming’. A discrepancia € tamanha que o ECAD teve de adaptar o seu sistema
interno para oito casas decimais, a fim de poder trabalhar. O valor minimo recolhido, antes do advento das
plataformas de streaming, era de um centavo. ‘Agora, tem artistas que recebem R$ 0,00000001. Temos que
esperar juntar um centavo para ser possivel o pagamento’. Foi o que dissera, na mencionada reportagem, a
representante do Escritorio Central de Arrecadagdo e Distribui¢do”. FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugéo
da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017): do radio ao streaming. 2018. 452 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2018. p. 316-317.
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bilhGes de euros], a plataforma ainda operava em prejuizo — de 80 (oitenta) milhdes de euros
em 2013, e 115 (cento e quinze) milhdes em 20127%. Em funcionamento desde 2008, o
Spotify registrou o primeiro lucro da sua historia, no ultimo trimestre de 2018,
correspondente a0 montante de 94 (noventa e quatro) milhdes de euros. J& no primeiro
trimestre de 2019, a empresa voltou a registrar um prejuizo de 47 (quarenta e sete) milhdes
de euros™’. Nessa perspectiva,

Com os custos tecnoldgicos e a necessidade de se pagar aos detentores de direitos
valores adiantados, a operacdo s6 comeca a ser rentavel conforme mais usuarios
passam a pagar assinatura. A escala necessaria é tdo grande que essa conquista é
vista como global. Além disso, as plataformas sdo 100% dependentes dos
detentores de contetdo, o que lhes deixa numa situacdo instavel ou, ao menos, de
desvantagem negocial.”%®

Isso demonstra que as empresas de tecnologia também encontram dificuldades
em se estabilizar no mercado e, a0 mesmo tempo, garantir um acréscimo no faturamento dos
artistas. Em uma noticia disponibilizada no site da Uol, sobre os desafios enfrentados pelo
Spotify para obter lucros com a prestacdo dos servicos de streaming de musica, destaca-se
uma pertinente ponderacao realizada por Mauricio Bussab, fundador da Tratore, maior
distribuidora de musica independente no Brasil, acerca das possiveis solu¢bes para o
aumento dos valores repassados aos artistas. Bussab fala em trés opc@es: (1) a primeira delas
demandaria um maior percentual de repasse, 0 que seria inviavel, considerando que as
plataformas ja dedicam 70% (setenta por cento) da sua receita para 0 pagamento de direitos
autorais e conexos; (2) a segunda exigiria um aumento no valor da assinatura, o que
provavelmente ocasionaria na perda de assinantes, ndo se tratando da melhor opcéo; (3) e a
ultima seria o investimento em aumentar a base de assinantes, que é o que tem sido buscado
pelos servicos de streaming. N&o se pode deixar de mencionar também que, com o mercado

cada vez mais competitivo, diante do crescimento de empresas como a Apple, a Amazon, o

%6 VALENTE, Mariana Giorgetti. MUsica, Internet e a reorganizagéo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 338.

87 TERRA. Spotify chega a 100 milhdes de assinantes no mundo. 29 abr. 2019. Disponivel em:
<https://www.terra.com.br/noticias/tecnologia/spotify-chega-a-100-milhoes-de-assinantes-no-
mundo,7768442937d1ab273af7a642a51b8beebb2kzj7h.html>. Acesso em: 08 dez. 2019.

68 \VALENTE, Mariana Giorgetti. Por dentro do mercado de musica digital no Brasil. IN: FRANCISCO, Pedro
Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e mdsica no
Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 265-300. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 287.
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Google, entre outras, que vem investindo bastante no setor de streaming, aumenta-se,
concomitantemente, a presséo para que os precos das assinaturas abaixem, o que pode ser
mais um desafio na busca de aumentar receitas’®.

Fica evidenciado, por todo o exposto ao longo deste topico, que 0s discursos que
previam a derrocada da industria fonografica e a consequente desintermediacdo do mercado
musical ndo correspondem a realidade vivenciada. Pelo contréario, passado o periodo inicial
de relutancia, cujo foco esteve voltado — no fim da década de 1990 e no inicio dos anos 2000
— para uma postura mais combativa ao fenémeno da pirataria, os atores tradicionais do
mercado musical, quais sejam, as editoras e as gravadoras, finalmente, inseriram-se e
adaptaram-se aos novos modelos de negdécios da era digital. Tamanha é a forca e o poder de
barganha desses atores tradicionais que, especialmente, as gravadoras conseguiram manter
0 seu status e transpor modelos negociais provenientes dos formatos fisicos para o digital, a
exemplo de o maior repasse das receitas auferidas pelas plataformas ser feito as gravadoras
— aproximadamente 61% (sessenta e um por cento) —, enquanto um montante menor seria
dedicado a pagar as editoras — cerca de 9% (nove por cento); isso sem deixar de mencionar
que os padrdes de acordos firmados entre as gravadoras e 0s artistas, na época da venda dos
formatos fisicos, cujos repasses geralmente ndo ultrapassavam 15% (quinze por cento) dos
montantes obtidos pelas gravadoras’’®, muitas vezes, sdo mantidos nas negociacdes das
receitas provenientes com a exploracao digital.

De outra sorte, enquanto os artistas protestam por melhores remuneragdes dos
seus direitos, face aos usos de obras e fonogramas pelos servigos de streaming, estes lutam
contra os prejuizos enfrentados no modelo de negdcios, buscando aumentar receitas e auferir
lucros. Esse cenério apresentado sugestiona que os grandes beneficiarios da exploracdo das
obras musicais e dos fonogramas nas plataformas de streaming ainda sdo os tradicionais
intermediarios da industria fonogréfica: editoras e, principalmente, gravadoras. Por essa
razdo, o reconhecimento pelo STJ da legitimidade do ECAD para arrecadar direitos de
execucdo publica dos servigos de streaming pode ter representado um passo importante no
sentido de garantir remunera¢fes mais justas a compositores, intérpretes e executantes,

justamente por retirar grande parcela da administracdo desses direitos do escopo de atuagédo

769 pADRAO, Mércio. O Spotify mudou a mdsica, mas ainda néo sabe como lucrar com isso. Site da Uol, 20
fev. 2018. Disponivel em: <https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2018/02/20/qual-e-o-plano-da-
spotify-pra-continuar-lucrando.htm>. Acesso em: 19 set. 2019.

70 Conforme ja mencionado em outro tépico deste trabalho, Mariana Giorgetti Valente comenta que esse
percentual ja foi de apenas 3% (trés por cento), mas que, recentemente, ele conseguira alcangar a marca de
14% (quatorze por cento).
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das gravadoras e editoras. Entendida a dindmica de mercado em torno das plataformas de
streaming, passa-se, entdo, a uma apuracdo desses servigos, sob o olhar da fungéo social do

direito autoral, um dos principais objetivos de estudo desta pesquisa.

3.5 DIAGNOSTICO DO STREAMING

N&o ha que se olvidar que a pirataria acompanha os direitos autorais desde 0s
primordios, evoluindo conforme os avangos tecnologicos, sendo um dos elementos que
estimulou a busca por protecdo e resultou, por exemplo, no sistema de privilégios aos
editores/impressores, precursor desse ramo do direito, conforme explanado no inicio deste
trabalho.

Nessa perspectiva, do ponto de vista do direito autoral, os aprimoramentos
tecnoldgicos carregam dois tipos de legados: um positivo, que viabiliza a maior circulacéo
de obras intelectuais, levando as manifestagdes culturais a uma quantidade cada vez maior
de pessoas, e um negativo, que confere mais substratos para a expansdo do fenbmeno da
pirataria.

Esse foi exatamente o cenario vivenciado pela industria musical ao longo dos
anos, especialmente a partir do surgimento do LP, na década de 1950, seguido pela fita
cassete e seu reprodutor, o Walkman, pelo CD e o Discman, pelo DVD e pelo Blu-ray.
Ressalta-se que a estrutura oligopolista da industria fonografica, nos moldes em que é
conhecida na atualidade, baseada em um modelo vertical de negécio, no qual as etapas de
elaboracdo de um album, incluindo a gravacdo, a distribuicdo, a divulgacdo e a
comercializacdo do mesmo, concentram-se nas maos de grandes produtoras, foi inaugurada
justamente com o advento do LP e teve, no desenvolvimento de todos o0s suportes
mencionados anteriormente, a base da sua lucratividade e do seu crescimento,
proporcionando o status econdmico atingido por essa inddstria. Ao mesmo tempo, conforme
relatado no primeiro capitulo desta pesquisa, 0 aprimoramento dos formatos possibilitou ndo
apenas a expansdo da pirataria, como também o aumento na qualidade da musica pirateada,
0 que, por via de consequéncia, trouxe prejuizos financeiros a aludida inddstria, com a queda
das vendas.

O desenvolvimento do formato compacto do MP3 e a massificacdo da Internet,
a partir da decada de 1990, algaram o fenémeno da difuséo ilegal de musica a um patamar
bem mais alarmante do que aquele vivenciado até entdo, ao romper com as barreiras fisicas

de circulacédo de bens intelectuais. O surgimento das plataformas de compartilhamento P2P,
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a exemplo do Napster, mostrou que, a partir daquele momento, a masica era capaz de viajar
0 mundo com apenas alguns cliques e sem nenhum custo, bastando o acesso a rede mundial
de computadores.

Né&o restam duvidas de que a arquitetura técnica aberta da Internet da década de
1990, que viabilizou a interconexao entre redes de computadores, a partir de qualquer lugar
do planeta e com a facilidade proporcionada pelos navegadores, contribuiu para um
deslumbramento inicial das pessoas no tocante a nogdo de acesso, gerando uma falsa
sensacdo de que todo o contetdo disponibilizado na rede deveria ser livre e gratuito, sob a
bandeira de que a informacéo queria ser livre. De fato, a informacéo é livre, mas isso ndo
implica no compartilhamento gratuito e indiscriminado de conteudo pela Internet, conforme
demonstrado ao longo deste trabalho.

Acontece que essa “cultura do gratis”, desenvolvida com a expansdo da rede e
que se alastrou ao ponto de afetar a indUstria musical, ndo foi o Unico fator que ocasionou o
aumento da pirataria no final do século XX e inicio do XXI. Embora essa ideologia da
liberdade e da gratuidade da Internet tenha desempenhado um papel importante na
proliferacdo dos compartilhamentos ilegais que marcaram a virada do milénio, a postura
adotada pela industria fonografica ao longo do século XX também ajudou a fomentar essas
condutas ilicitas ostentadas pelos consumidores de conteddo musical.

Explica-se: a estrutura oligopolista que sustentou o reinado das grandes
produtoras fonograficas durante o século XX sé foi possivel por causa das decisfes e dos
comportamentos, muitas vezes abusivos, assumidos por essas empresas. Conforme explica

Santiago Pifieros Duréan:

No ha sido entonces la pirateria, digital o analdgica, la principal ni la tnica razon
por la que el negocio de la muUsica presenta cifras alarmantes.

(..)

Podria decirse que la situacién de la industria de la musica actualmente se debe a
las mismas decisiones empresariales de las compafiias discograficas. La forma en
que se ha dado la venta de productos, sus estrategias de marketing, su estructura
oligopdlica y el agotamiento de ciertos repertorios musicales son algunas de las
decisiones que han tornado para amoldar el mercado practicamente en contra
suya. Por su parte, los precios abusivos, la venta del producto de forma atada, la
escasa oferta musical alternativa, la criminalizacion de usuarios por el
intercambio de ficheros en internet, y la falta de recepcién de las inquietudes y
solicitudes de los usuarios, hacen pensar que estas conductas de la industria han
estimulado la pirateria y los usos gratuitos que se propagan en las redes digitales.
Todos estos factores han permitido la entrada de la pirateria como un nuevo agente
del mercado. Aun partiendo de la aceptacion de la pirateria como una préctica
ilegal, debemos reconocer que la misma ha sido provocada por la industria y sus
excesos en la capacidad de produccion.

“Si las empresas hubiesen sido capaces de reducir los precios cuando la tecnologia
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redujo los costos por las economias de escala, probablemente los niveles de
pirateria no serian los actuales. Esto se sustenta con el gran impacto que tiene el
factor de los altos precios como motivacion de los consumidores a buscar formas
alternativas de acceder a la misica” (HERNANDEZ, 2009, p. 16).”* (grifos
N0SS0S)

Fato é que a tecnologia digital e a Internet atenderam aos anseios do publico
consumidor de musica, facilitando o acesso gratuito a uma quantidade ilimitada e
diversificada de contetido, sem a vincula¢do a uma ordem fixa de faixas, como acontecia no
modelo das midias fisicas. Se antes a industria musical precisou competir com o0s baixos
precos dos discos piratas, agora o desafio era rivalizar com a disponibilizacdo gratuita de
masica. E a primeira postura adotada por esses atores de mercado foi criar uma “guerra
contra a pirataria”, seja por meio de um discurso nesse sentido, seja pela judicializagdo de
casos envolvendo empresas de tecnologia e usuarios, nos termos do que foi apresentado no
primeiro capitulo desta pesquisa, seja ainda através da pressdo exercida sobre 0s governos
para enrijecer 0s regimes de protecdo a propriedade intelectual, a partir de modificacdes nas
legislacOes internas e nos tratados internacionais.

Acontece que essa estratégia mais combativa da industria cultural ndo logrou
grandes éxitos, tendo em vista a constante reinvencao e a sobrevivéncia das plataformas de
compartilhamento ilegal de contetdos. Tudo levava a crer que a Internet desmantelaria a
pomposa industria fonogréafica que havia se estruturado e se fortalecido ao longo do século
XX. Ao mesmo tempo, esse Cenario gerou uma expectativa positiva aos autores e artistas,
no sentido de que a producdo a baixos custos, viabilizada pela tecnologia digital e pela
Internet, conjugada com o fim dos grandes atores de mercado, quais sejam, as editoras e

gravadoras, possibilitariam uma desintermediacdo do mercado que facilitaria uma

"1 Tradugdo livre: “[n]do tem sido, entdo, a pirataria, digital ou analdgica, a principal nem a Gnica razéo pela
qual o negécio da musica apresenta nimeros alarmantes. (...) Pode-se dizer que a situacdo da indUstria da
musica atualmente se deve as proprias decisdes empresariais das gravadoras. A forma pela qual se deu a venda
de produtos, suas estratégias de marketing, sua estrutura oligopolista e 0 esgotamento de certos repertérios
musicais sdo algumas das decisGes que moldaram o mercado contra elas mesmas. Por sua parte, 0S precos
abusivos, a venda casada de produtos, a escassa oferta musical alternativa, a criminalizagdo dos usuarios pela
troca de arquivos na internet, e a falta de acolhimento das inquietudes e das solicitagdes dos usuarios sugerem
gue estas condutas da indUstria estimularam a pirataria e 0s usos gratuitos que se propagam nas redes digitais.
Todos estes fatores permitiram a entrada da pirataria como um novo agente do mercado. Mesmo a partir da
aceitagdo da pirataria como uma pratica ilegal, devemos reconhecer que a mesma foi provocada pela industria
e seus excessos na capacidade de produgao. ‘Se as empresas tivessem sido capazes de reduzir os pregos quando
a tecnologia reduziu os custos das economias de escala, provavelmente os niveis de pirataria ndo seriam os
atuais. Isso se sustenta pelo grande impacto que o fator de precos altos tem como motivacdo para os
consumidores procurarem formas alternativas de acessar a musica’ (HERNANDEZ, 2009, p. 16)”. DURAN,
Santiago Pifieros. Los nuevos modelos: una solucién equilibrada a la problemética del P2P. Revista La
Propiedad  Inmaterial, Bogota, n. 17, p. 5-29, 29 nov. 2013. Disponivel em:
<https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/3578/3659>. Acesso em: 15 mar. 2017. p.
12.



277

aproximacédo desses autores e artistas com o publico, de forma a estimular as negociacoes
diretas entre eles, garantindo, inclusive, remuneragfes mais justas aos autores e artistas.
Conforme demonstrado ao longo do trabalho, essas expectativas ndo se concretizaram.

O fim da década de 1990 e o inicio dos anos 2000 marcaram 0 surgimento de
novos modelos de negdcio, que foram capazes de atender as demandas dos usuérios por
acesso e, a0 mesmo tempo, possibilitaram a monetizacdo dos contetidos disponibilizados na
rede. O primeiro modelo de sucesso foi inaugurado pela Apple, com o langamento do iTunes
Music Store, em 2003, empreendimento que investiu na venda digital de musica. Na
sequéncia, as empresas de tecnologia se empenharam no desenvolvimento do streaming e o
resultado foi o crescimento e a popularizagdo dos servigos baseados nessa tecnologia,
especialmente a partir da segunda metade dos anos 2000. Conforme observam Marcelo

Kischinhevsky, Eduardo Vicente e Leonardo de Marchi:

Um aspecto fundamental para se entender o éxito dos servigos de streaming reside
em terem se apresentado aos tradicionais agentes da indistria da masica como
sendo um empreendimento capaz de rivalizar com o compartilhamento gratuito de
conteGidos digitais atraves de programas P2P. Ao impedirem seus usuarios de
baixarem e intercambiarem os arquivos digitais entre si, as empresas de streaming
provaram deter os meios técnicos para controlar o usufruto dos contetidos digitais
e, assim, puderam negociar com artistas, gravadoras e editoras, os quais lhes
permitiram comercializar seus catalogos no ambiente digital. Isso os transformou
em atores capazes de desenvolver um modelo de negdcio atrativo para os
consumidores e que consegue gerar certo retorno financeiro para os titulares dos
direitos autorais e conexos das obras com que lidam.””2

N&do foi sem desafios que esse modelo se instaurou. Além dos substantivos
investimentos em tecnologia, necessarios para a operacao dos servi¢cos, dos gastos com
marketing e com o pagamento dos direitos autorais e conexos, as plataformas ainda lidam
com barreiras estruturais, tais como problemas com a conectividade com a Internet em
muitas regides do mundo, e dificuldades relacionadas ao acesso a smartphones de tecnologia
razoavel, ja que o servico foi pensado para o consumo através de aparelhos moveis, exigindo,

por via de consequéncia, um padréo de vida financeiro que muitas pessoas ndo possuem’’2,

72 KISCHINHEVSKY, Marcelo; VICENTE, Eduardo; MARCHI, Leonardo de. Em busca da mdsica infinita:
0s servicos de streaming e os conflitos de interesse no mercado de conteldos digitais. Revista Fronteiras —
estudos midiaticos, S@o Leopoldo, v. 17, n. 3, p. 302-311, set/dez. 2015. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2015.173.04/4990>. Acesso em: 17 mar.
2017. p. 305.

8 VIRTUOSO, Bibiana Biscaia. O streaming como execuc&o publica e a gestdo coletiva de direitos autorais
no Brasil. 2016. 52 p. Trabalho de Final de Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2016. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/46390/124.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em:
17 out. 2017. p. 24.



278

Todas essas questdes ndo impediram a expansdo do modelo de negdcios em debate, tanto
que, em 2018, o streaming alcangou a fatia de 46,9% (quarenta e seis virgula nove por cento)
do mercado global de musica.

A tatica das plataformas de streaming de oferecer duas modalidades de
assinaturas, sendo uma delas paga e a outra gratuita, com a inser¢do de anuncios publicitarios
entre as faixas, foi importante para garantir o éxito do negocio. Conforme explica Andressa
Nunes Soilo, “a ‘gratuidade’ em questdo aparece ndo como uma estratégia espontanea, mas
como um artificio de captura desencadeado pela ‘naturalizacdo’ do gratis no entretenimento,
mobilizado, especialmente, pela ‘pirataria’ digital”. Nesse sentido, o “gratuito” ¢ utilizado
pelos servigos de streaming como uma forma de “resgatar o usuario que se encontra no
campo da ilegalidade, e (re)situd-lo no universo da legalidade”’’, para, a partir da,
incentiva-lo a migrar para a modalidade paga do servico, que oferece mais vantagens, por
um preco baixo, conforme demonstrado neste capitulo’”. Trata-se de um mecanismo de
atracdo dos usuarios e de mudanca nos habitos de consumo de musica online que tem
funcionado, tanto que, em 2018, foram identificados 255 (duzentos e cinquenta e cinco)
milhGes de assinantes de servigcos pagos no mundo.

Por outro lado, apesar de uma relutancia inicial, com o tempo, os tradicionais
atores do mercado musical enxergaram no streaming uma forma de sobreviver ao ambiente
digital, o que ocasionou nas negociagdes de direitos empreendidas pelas editoras ou por suas
associagdes, na condicdo de representantes e/ou cessionarias dos direitos dos compositores,
e pelas gravadoras, na condicdo de titulares originarias dos direitos conexos sobre 0s
fonogramas e de cessionarias dos direitos conexos de intérpretes e executantes. Assim sendo,
na posicdo de detentoras da principal matéria-prima desses servigos — 0s direitos autorais e
conexos — as editoras e gravadoras conseguiram retomar parte do poder de barganha até
entdo enfraquecido pelo crescimento dos compartilhamentos ilicitos no inicio do milénio.

Essa situacdo pode ser verificada a partir da leitura do relatério da IFPI, de abril
de 2019, referente ao estado do mercado musical em 2018, onde constam informacGes que

denotam a movimentacdo e o investimento da industria fonografica no ambiente digital, na

74 SOILO, Andressa Nunes. Habitando a distribuicdo do entretenimento: o regime de propriedade intelectual,
a tecnologia streaming e a “pirataria” digital em coautoria. 2019. 290 p. Tese (Doutorado em Antropologia
Social) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 20109. Disponivel em:
<https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/200183/001103184.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso
em: 22 dez. 2019. p. 70.

5 As assinaturas, atualmente, giram em torno de R$ 16,90 (dezesseis reais e noventa centavos) por més e
possibilitam o acesso a um amplo repertério de masicas.
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busca de estudar o comportamento do publico consumidor de musica online e de atender as
novas demandas surgidas nesse contexto. Nessa perspectiva, a indUstria se deparou com um
publico mais jovem, dindmico e, principalmente, mais aberto e interessado em consumir
conteudos diversificados, diferentes estilos de musica, de distintos lugares do mundo. Com
base nisso, uma das estratégias dessa industria foi investir na descoberta de novos talentos,
cuja masica refletisse fortes tragos das culturas locais, e na construcdo da carreira desses
artistas, ndo apenas em nivel local, mas também internacional.

Fica evidenciado, portanto, que o streaming possibilitou modificacGes positivas
na estrutura do mercado musical, tais como: (a) a alteracdo na mentalidade de muitos
usuérios da rede, convencendo-os a aderir ao modelo de consumo pago e licito; (b) a oferta
de extensos repertdrios musicais a custos baixos, o que tem atraido cada vez mais Usuarios;
(c) a oportunidade de expansdo global dos servicos, alcancando gradativamente territorios
onde o consumo musical era pequeno ou inexistente e, nesse sentido, ampliando o0 acesso a
esses contetdos; (d) a diversificagdo dos repertorios ofertados, possibilitando que ritmos
tipicamente locais sejam difundidos em ambito mundial. A analise do streaming sob a
perspectiva dessas mudancas, conjugada com o fato de que aludido modelo de negdcios
opera na legalidade, negociando os direitos autorais e conexos com seus titulares, indica, em
certa medida, uma democratizagdo do acesso a cultura e, por essa razdo, sugere a
conformidade desses servicos com o0s anseios da funcdo social do direito autoral, ao
conseguir conciliar protecdo com acesso.

Contudo, a situacdo ndo é tdo simples quanto parece. Embora as plataformas
dediquem cerca de 70% (setenta por cento) das suas receitas a quitacdo dos direitos autorais
e conexos, cujas negociagdes com as editoras e gravadoras, muitas vezes, demandam o
pagamento de valores antecipados e minimos garantidos, independentemente, inclusive, da
base de usuarios e das receitas efetivamente auferidas por esses servicos, o cenario de
descontentamento de autores e artistas ainda prevalece. Conforme demonstrado, de acordo
com as pesquisas ndo oficiais feitas pelos sites The Trichordist e Digital Music News, 0s
montantes quitados pelas plataformas, por view, representam cifras baixissimas, geralmente,
inferiores ao valor de um centavo de ddlar, o que demanda uma larga base de usuarios para
que 0s servigos sejam rentaveis e possibilitem maior repasse aos titulares. Além disso, falta
transparéncia por parte das plataformas no tocante a divulgacdo das formas com que séo
realizados os céalculos e as divisbes de royalties entre os titulares, causando ainda mais

insatisfacdo nestes.
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Esses sdo fatores que atuam no sentido contrério aos pressupostos da funcédo
social dos direitos autorais. De fato, a questdo da democratiza¢do do acesso a cultura com a
cobranca de valores mais justos dos consumidores, pelo oferecimento dos servigos de
streaming de mdsica, foi um passo importante para o atendimento dos interesses da
coletividade. No entanto, esse acesso ndo pode acontecer a revelia dos direitos de autores e
titulares de direitos conexos. Conforme raciocinio desenvolvido no segundo capitulo deste
trabalho, a funcdo social desses direitos pressupde um equilibrio entre os interesses da
coletividade e os dos criadores, o que significa dizer que estes também merecem ser
remunerados de forma justa pela exploracdo de suas obras, interpretacdes, execucdes e
producdes.

Alias, a protecdo autoral tem como prop6sito compensar autores e artistas pelas
contribuicdes criativas por eles oferecidas a sociedade que, ao fim do prazo legal de protecéo,
passardo a compor o patrimoénio cultural da humanidade. Isso demonstra ndo apenas a
relevancia do trabalho desempenhado por essas pessoas, mas também a importancia em as
compensar por isso, o que, funciona, inclusive, como um estimulo para a elaboracdo de
futuras criacdes. Em suma, ndo adianta melhorar o acesso a cultura se isso importar no
sacrificio dos meios de sobrevivéncia das pessoas que produzem essa cultura.

Por outro lado, embora os dados mercadol6gicos apontem um aumento gradual
e consideravel dos proveitos auferidos pelos servicos de streaming, estes alegam que
trabalham com margens apertadas de receitas, tendo em vista todos 0s gastos que possuem
—comentados anteriormente — e que, na maioria das vezes, ainda operam com altos prejuizos,
a exemplo do Spotify, cujo primeiro lucro da sua historia foi registrado somente no Gltimo
trimestre de 2018, a despeito de a plataforma funcionar desde 2008. Dentre os diversos
custos necessarios para a manutencdo dos servigos, o maior deles esta relacionado com o
pagamento de direitos autorais e conexos, cujo repasse gira em torno de 70% (setenta por
cento) das receitas das plataformas, dos quais, em média, 61% (sessenta e um por cento) sdo
repassados as gravadoras, enquanto os 9% (nove por cento) restantes sdo destinados as
editoras.

Contudo, existe um fator que compd@e o cenario estudado que precisa ser levado
em considerag@o nesta analise: “0 meio digital provoca transformacdes na escassez artificial

que é a razdo de ser do direito autoral”’’®. Em outras palavras, a imaterialidade

76 VALENTE, Mariana Giorgetti. Mdsica, Internet e a reorganizacdo do campo autoral. IN: FRANCISCO,
Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti (Org.). Da radio ao streaming: ECAD, direito autoral e
mulsica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 301-369. Disponivel em:
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proporcionada pela tecnologia digital e a facilidade na circulagéo das obras com o advento
da Internet contribuiram para tornar os bens intelectuais inesgotaveis, diferentemente do que
acontecia na era dos suportes fisicos, em que a distribuicdo de um numero limitado de
exemplares podia levar ao seu esgotamento no mercado. Isso influenciava nos precos das
obras, que oscilavam conforme a demanda.

Essa transicdo de um consumo baseado na posse para um consumo estruturado
no acesso, em que a comunicacdo dos bens ao publico acontece de forma irrestrita e
ilimitada, gera uma tendéncia de queda nos precos de aludidos bens, justamente por diminuir
a escassez dos mesmos. A consequéncia pratica disso é que a comercializacdo de musica
através dos servicos de streaming dificilmente alcancara as altas cifras obtidas pela industria
fonografica com a venda das midias fisicas. E natural, portanto, que a gradual substituicio
de um modelo pelo outro proporcione uma diminuicdo nos padrées de receitas do mercado
musical. Entretanto, apesar de essa inddstria vivenciar um longo periodo de constantes
quedas das vendas de midias fisicas, 0 que gerou um cenario de decréscimo do mercado
durante algum tempo, nos ultimos anos, aludida industria tem recuperado o folego e voltado
a aumentar as suas receitas, tanto que o ano de 2018 registrou um crescimento de 9,7% (nove
virgula sete por cento) das receitas globais, representando o maior percentual de crescimento
desde 1997, quando a IFPI iniciou o rastreamento do mercado. Segue uma tabela extraida
do relatério da IFPI de 2019, que retrata a situacdo desse mercado no periodo de 2001 a
2018:

<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 351.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Tabela 3: Receitas globais da industria fonografica no periodo de 2001 a 2018 (valores em
bilhdes de ddlares)

Global Recorded Music Industry Revenues 2001-2018 (US$ Billions)

25

28 -

15 -

108 -

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 20m 2012 2003 2014 2015 2016 2017 2018

Total
S bl 239 224 208 208 202 196 184 171 160 151 150 151 148 143 148 162 174 19

M Physical [l Digital (excluding streaming) [l Streaming Performance rights [l Synchronisation revenues

Fonte: IFPI. IFPI Digital Music Report 2019. [S.L.]: IFPI, 02 abr. 2019. Disponivel em:
<https://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2019>. Acesso em: 07 de out. 2019. p. 13.

Se, de um lado, a classe artistica vem protestado contra o0s baixos repasses de
valores pelas plataformas e, de outro, esses prestadores de servigos alegam operar ainda no
prejuizo, quem, afinal, tem mais se beneficiado com esse modelo de negd6cios? A resposta
parece estar nos atores intermediarios da industria fonogréafica: as editoras e, principalmente,
as gravadoras, grandes detentoras, respectivamente, dos direitos autorais e conexos. 1sso
porque, conforme demonstrado, as negociagdes dos licenciamentos das obras musicais e dos
fonogramas que compordo os repertorios das plataformas, na maioria das vezes, sdo
realizadas com essas empresas. 1sso significa que a maior parte das receitas das plataformas,
que é destinada ao pagamento de royalties — cerca de 70% (setenta por cento), nos termos ja
comentados anteriormente —, é quitada diretamente as editoras e gravadoras. Essas, por sua
vez, vao se encarregar de realizar 0s repasses aos autores e aos intérpretes e executantes, de
acordo com os contratos firmados com cada um destes, cujas previsdes normalmente
incluem o célculo da remuneracdo a partir de um percentual dos montantes auferidos por
aludidas editoras e gravadoras.

Isso demonstra que aquela expectativa de que o streaming seria capaz de romper
com a concentracdo do mercado musical ndo se concretizou. Nessa perspectiva, autores e
artistas acabam se mantendo vinculados a estrutura oligopolista da industria fonografica,
cujo poder ainda se concentra nas maos das majors, as quais detém um catalogo extenso de
direitos de varios artistas, fruto de antigos contratos de cessdo, além da sua estrutura e know-

how ja consolidados que ainda conferem bastante importancia na sua atuagcdo no mercado.
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Em outras palavras, muitos autores e artistas permanecem atados aos modelos de
contratagdes tradicionais, cujas clausulas, ndo raro, apresentam disposi¢des abusivas, com
baixos percentuais de repasses. No atual cenario, em que as receitas com 0s servicos de
streaming ndo alcancam as mesmas cifras dos formatos fisicos, isso implica em menores
remuneracgdes aos autores e artistas.

Desta feita, a tecnologia digital e a Internet ndo proporcionaram a
desintermediacdo do mercado musical, muito menos o desmantelamento da industria
fonogréfica, conforme havia se previsto no passado. Muito pelo contrario: além da presenca
muito marcante dos tradicionais intermediarios dessa industria (editoras e gravadoras), o
advento dos novos modelos de negdcios, a exemplo dos servicos de streaming, viabilizou a
entrada de novos atores nesse contexto, como foi o caso das empresas de tecnologia e das
agregadoras, causando uma reestruturacdo e uma reintermediacdo desse mercado. Nesse

sentido, apontam Pedro Augusto P. Francisco e Mariana Giorgetti Valente que

O possivel desmantelamento das majors ndo é tdo evidente como poderia parecer.
Pelo contrario, alguns desenvolvimentos mostram que o discurso da crise serviu
inclusive para produzir maior concentracdo no setor, e que, a0 passo que a
industria fonografica em si, ainda que com rendimentos menores, nunca deixou de
ser lucrativa — ela tem encontrado formas de se revigorar, seja via participacdo em
empresas de tecnologia como agregadoras e mesmo plataformas, seja por meio de
novas formas contratuais, como o0s contratos 360, que garantem novos
rendimentos — também mediante concentracdo. A percepg¢ao de que o streaming é
uma forma de combate a pirataria est4 intimamente associada a esse entusiasmo.
E verdade que as tecnologias digitais permitiram a diminuicao de custos na cadeia
de producdo: o encoding de MP3 ¢ disponivel para qualquer pessoa, as tecnologias
digitais de gravacao caseira sdo relativamente baratas e confiaveis, a disseminacao
e promogdo de novos artistas é possivel via midias sociais, agregadoras permitem
0 acesso as plataformas de venda e streaming de muasica. Mas observa-se, também,
que a promoc¢do em midias sociais ja encontra seus limites na colonizacdo desses
espagos por atores tradicionais da industria, e, no espago que sobra, a disputa por
atencdo € acirrada.

Esté claro, também, que a distribui¢do verdadeiramente massiva, ou a participagdo
no mercado mainstream global, ocorre ainda via majors, que detém o capital
necessario em promocao, marketing, e por funcionarem como gatekeepers na
grande midia.”"”

Identifica-se, no cenario apresentado, que a incapacidade dos servigos de
streaming de provocar a desintermediacdo do mercado musical vai justamente ao encontro

das preocupaces de Jose de Oliveira Ascensdo e Allan Rocha de Souza, apresentadas nos

" FRANCISCO, Pedro Augusto P.; VALENTE, Mariana Giorgetti. Conclusdes. IN: (Org.). Da radio
ao streaming: ECAD, direito autoral e musica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. p. 371-378.
Disponivel em:

<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%aldio%20a0%20stream
ing.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 376-377.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17034/Da%20r%c3%a1dio%20ao%20streaming.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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primeiros capitulos deste trabalho, quais sejam, de que o direito autoral tem sido utilizado
como uma poderosa ferramenta da industria cultural para a protecdo dos seus interesses e,
por via de consequéncia, tem se transformado em um direito da empresa intermediaria,
deturpando a propria razéo de ser desse ramo do direito, e interferindo negativamente na sua
funcéo social.

Isso porque, conforme demonstrado ao longo desta pesquisa, a maior parte das
medidas tomadas no sentido de aumentar a protecdo autoral de forma exacerbada, por vezes
em prejuizo injustificado dos interesses da coletividade, e nem sempre em beneficio dos
interesses dos autores e artistas — para quem o direito autoral efetivamente se destina —, partiu
da iniciativa desses atores intermediarios da indUstria cultural, na sua maioria,
multinacionais sediadas em paises desenvolvidos, sob o fundamento de que € necessario
proteger o investimento.

Uma situacdo que sugere esse comportamento parcial da industria fonogréfica
diz respeito a relutdncia destes atores em aceitar a legitimidade do ECAD para arrecadar
direitos de execucdo publica das plataformas de streaming. Conforme comentado
anteriormente, na ocasiao em que o Ministério da Cultura abriu prazo para consulta publica
sobre a Instrucdo Normativa que regularia a incidéncia dos direitos de execucao publica nos
servicos oferecidos por essas plataformas, alguns representantes da industria fonogréfica, a
exemplo da ABPD (Pré-Mdsica Brasil), da IFP1 e da RIAA, manifestaram-se em sentido
contrario a postura adotada pelo MinC. Ademais, nos termos do que observa Rodrigo Moraes
Ferreira, essa relutancia dos produtores fonograficos também pdde ser verificada nas Atas
de Assembleias Gerais do ECAD, onde consta a discordancia de entidades representantes do
setor fonografico, como a ABPD e a ABMI, no que concerne a incidéncia dos direitos de
execucao publica nos servicos de streaming interativo’’®.

Essa discordancia muito provavelmente se deve ao fato de que a atuacdo do
ECAD interferiria na sua liberdade de negociacdo de royalties diretamente com as
plataformas, isso sem deixar de mencionar que, pelo sistema da gestéo coletiva dos direitos
de execucdo publica, a maior parte dos valores arrecadados, isto é, dois tergos das receitas,
no caso da musica mecanica, sdo destinados a parte autoral (compositores), de modo que o
terco restante é dividido entre intérpretes, executantes e produtores fonograficos, o que

impactaria nos montantes auferidos por esses produtores.

® FERREIRA, Rodrigo Moraes. Evolugdo da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (1917 a 2017):
do rédio ao streaming. 2018. 452 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018. p. 331-336.
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Por esse motivo, entende-se que a decisdo do STJ, no leading case Ol x ECAD,
pelo reconhecimento da legitimidade do ECAD para arrecadar direitos de execugdo publica
das plataformas de streaming representou uma atitude importante. A despeito das criticas
destinadas a atuacdo do ECAD, em aspectos como a transparéncia dos valores distribuidos
aos titulares de direitos, o que, inclusive, ocasionou na reforma da Lei n. 9.610/1998, a partir
da aprovacgdo da Lei n. 12.853/2013, que modificou varios dispositivos que tratavam da
gestdo coletiva na primeira lei, acredita-se que o ECAD ainda seja uma das melhores opcdes
para remunerar autores, intérpretes e executantes pelo uso de suas obras, interpretacdes e
execucdes. Em operacéo desde 1977, o ECAD se estruturou e consolidou a sua atuagao em
todo o territério nacional. Portanto, apesar de todas as criticas, trata-se de um modelo de
arrecadacao e distribuicdo de direitos que funciona.

Nessa perspectiva, considerando que as redac@es de alguns dispositivos da Lei
n. 9.610/1998 dao margens suficientes para interpretar que 0s servi¢os de streaming,
interativos ou ndo, ensejam a incidéncia do direito de execucdo publica, a decisdo do STJ
por classifica-los desta forma configura uma opcao politica que acaba por privilegiar 0s
interesses, principalmente, dos compositores e dos musicos executantes, ja que estes ultimos
geralmente s6 recebem um caché nas negociacGes com as gravadoras.

O que se depreende de todo 0 exposto é que o entusiasmo por tras dos servicos
de streaming, como um modelo de negdcios que materializaria os anseios da fungéo social
do direito autoral ndo corresponde totalmente as expectativas criadas. 1sso porque, embora,
de fato, esses servicos tenham contribuido positivamente para as mudancas nos habitos dos
usuarios da rede, atraindo-os para um consumo legalizado de mdsica, por precos baixos e
acessiveis a uma maior quantidade de pessoas, além de possibilitarem maior diversidade na
oferta de musica, eles seguem enfrentando problemas com a transparéncia de informacdes,
apresentam um funcionamento ainda muito atrelado as condicGes, por vezes, abusivas dos
intermediéarios tradicionais da industria fonografica, o que repercute no repasse de valores
muito baixos aos titulares originarios de direitos.

Assim sendo, a despeito de essa tecnologia ter dado um passo importante no
sentido de propiciar um maior e melhor acesso aos produtos musicais pelos consumidores,
ela ainda enfrenta dificuldades em conciliar o interesse destes com o dos titulares de direitos
autorais e conexos. Isso corrobora o entendimento de que permanece sendo um desafio muito

grande atender aos anseios da fungdo social do direito autoral na atual Era da Informacéo.
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CONCLUSOES

A tecnologia, a protecao autoral e as violagGes a esses direitos sdo fendmenos
que se inter-relacionam e, de certa forma, convivem na sociedade. Primeiro surge a
tecnologia, cujo uso gera mudangas na dinamica social que, na maioria das vezes, demandam
respostas juridicas para regular os eventos e 0os comportamentos alterados pelo manuseio
dessa tecnologia. No ramo artistico e intelectual, essa reacdo do direito pode ser provocada
por aspectos positivos, como o desenvolvimento de novas espécies de bens intelectuais
protegiveis ou novas formas de exploracdo desses bens que, além de oportunizar uma
contraprestacdo aos seus criadores, também estimula a prépria criacdo em si e que, ao final
do prazo de protecdo de aludidos bens, estes sdo agregados ao patriménio cultural da
humanidade. Mas, de forma diversa, essa reacdo juridica também pode ser causada pela
necessidade de se coibir comportamentos violadores dos direitos autorais.

N&o € incomum que o desenvolvimento de uma tecnologia provoque os dois
tipos de repercussoes, positivas e negativas, a exemplo do que aconteceu nos primordios da
protecdo autoral, com o surgimento da maquina de impressao, que viabilizou a maior difusao
das obras literarias e, ao mesmo tempo, facilitou as copias ndo autorizadas dessas obras.
Ressalta-se que, ao longo da histdria, muitos avancos tecnoldgicos oportunizaram a afericéo
de vantagens e beneficios por autores e artistas, na mesma medida em que possibilitaram
usos ilicitos de obras intelectuais, prejudicando aludidos personagens. Foi 0 que aconteceu
durante o processo de estruturacdo da indUstria musical, marcada por varias dessas
dicotomias, em que uma tecnologia proporcionava a difusdo das obras musicais e,
concomitantemente, criava novas oportunidades de usos ndo autorizados. Em outras
palavras, a0 mesmo tempo em que a tecnologia foi importante para o desenvolvimento dessa
indUstria, ela também contribui para as dificuldades por ela enfrentadas.

Nessa perspectiva, conforme explanado ao longo deste trabalho, a industria
fonogréafica, nos moldes em que é conhecida na atualidade, com destaque para a figura das
grandes produtoras/gravadoras e editoras — especialmente das majors — foi inaugurada com
o0 surgimento do LP na década de 1950. A maioria dos avancos tecnologicos que sucedeu o
LP, tais como a fita cassete, o laserdisc, o CD, o DVD e o Blu-ray, contribuiu para o
crescimento e a estabilizacdo dessa inddstria que, ndo so investiu massivamente na produgdo
de mdsica e no langamento de artistas, como também lucrou bastante com esses

investimentos e com as vendas de todas essas midias. De outra sorte, as tecnologias que
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acompanharam o aperfeicoamento desses formatos também oportunizaram o
desenvolvimento de mecanismos de gravagdo pelos usuarios, que possibilitaram a expanséo
das vendas de discos pirateados, causando impactos nas receitas auferidas pela industria
fonogréafica, desde a segunda metade do século passado.

Mas um dos fendbmenos que mais impactou ndo apenas o mercado da musica,
como também a sociedade de um modo geral, foi a criagdo e a evolucdo da Internet.
Inicialmente concebida como uma rede desinteressada, voltada para a troca de informacoes,
com fins precipuamente militares e académicos, ao longo dos anos, ela foi sendo
reestruturada e universalizada para possibilitar a conquista de novos mercados. A circulagdo
de dados e informacgBes a nivel global, possibilitada pela Internet, representou uma
verdadeira revolucdo na sociedade, inaugurando um periodo que ficou conhecido como a
Sociedade da Informacdo, caracterizada pelo uso das tecnologias como grandes
fomentadoras da geracdo de conhecimentos, do processamento de informacgdes e da
comunicacgéo de dados, tudo isso como fonte de produtividade dessa sociedade.

A transformacdo da nocéo de acesso proporcionada pela expansdo da Internet
elevou a importéncia do direito a informacao e, ao mesmo tempo, influenciou na construcao
de uma mentalidade entre os internautas de que todo contelldo compartilhado na rede deveria
ser livre e gratuito — o que ficou conhecido como “cultura do gratis” —, de modo que, para
0S mais entusiastas das novas tecnologias, a Internet deveria ser um espaco livre do Direito.
Ocorre que aquela rede inicialmente desinteressada evoluiu, ao longo dos anos, e se
transformou em um poderoso veiculo de publicidade, comércio e operacdes financeiras,
dominado por grandes empresas de tecnologia — a inddstria pontocom —, o que tornou
insustentavel a concepc¢do da Internet como um espaco livre do Direito. Venceu, portanto, a
tese da juridificacdo da Internet, cujos principais defensores, profissionais do Direito
Intelectual, argumentaram que as regras do Direito vigente ja eram passiveis de serem
aplicadas no ambiente digital.

N&o restam duvidas, outrossim, de que um dos ramos do Direito bastante
afetados pelo desenvolvimento da Internet foi o dos Direitos Autorais. A popularizacéo da
Internet comercial a partir da década de 1990 e os aprimoramentos na rede proporcionados
pela banda larga e pela tecnologia wireless lancaram novos desafios para a protecdo desses
direitos, pois viabilizaram a circulacdo de obras intelectuais através da rede mundial de
computadores, isto é, de forma imaterial e para qualquer pessoa do planeta, a um baixo custo,

rompendo as barreiras fisicas da distribuicdo de contetdos e em uma velocidade cada vez
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maior.

Esses avancos da Internet conjugados com o advento do formato compacto do
MP3 geraram reflexos principalmente na dindmica da industria fonografica, pois facilitaram
sobremaneira a reproducdo e o intercambio de obras musicais pelos proprios usuarios,
especialmente a partir dos softwares de compartilhamento peer-to-peer, a exemplo do
Napster. Combinado com a dissemina¢do da “cultura do gratis”, esse cendrio resultou em
um crescimento exponencial da pirataria, alcando-a a um patamar alarmante. A partir de
entdo, a industria fonografica passou a vivenciar uma queda preocupante nas suas receitas,
levando-a a reagir a esse contexto. A primeira escolha feita por essa industria foi adotar uma
postura defensiva e combativa, fomentando o discurso antipirataria e judicializando a sua
insatisfacdo e 0s seus prejuizos financeiros através de acdes movidas em face ndo apenas das
empresas de tecnologia que possibilizavam o compartilhamento livre e gratuito de contetdo,
mas também dos usuarios que compartilhavam esse contetdo.

Acredita-se que a opcao pela via contenciosa para lidar com as plataformas de
compartilhamento online, no lugar da tentativa de formalizar, desde o comeco,
licenciamentos com essas empresas — 0 que foi intentado, inclusive, pelo Napster, conforme
comentado no primeiro capitulo deste trabalho —, ndo representou a melhor estratégia
adotada pela induastria fonografica, do ponto de vista mercadolégico. Além de ter se
caracterizado como uma medida impopular, especialmente por causa dos processos iniciados
contra os usuarios — também consumidores dos produtos fonograficos —, entende-se que essa
tatica ndo foi suficiente para eliminar as praticas ilegais de compartilhamento de contetdos
e, a0 mesmo tempo, apenas retardou a emergéncia dos modelos de negdcios digitais. Em
outras palavras, acredita-se que a industria fonografica poderia ter auferido alguma margem
de lucro e evitado a insatisfacdo de milhdes de internautas, se tivesse adotado, desde o
principio, uma postura amistosa em relacdo a esses modelos de negocios.

Fato é que muitas foram as perdas de receitas suportadas pela industria
fonografica, com o decréscimo das vendas de midias fisicas, a partir dos anos 2000. Esse
cenario do inicio do milénio gerou uma expectativa de que o ambiente digital ocasionaria na
derrocada dessa industria. De outra sorte, a facilidade de acesso e do manuseio da tecnologia
digital criou uma esperanca de que autores e artistas seriam capazes de produzir e distribuir
conteudo musical a baixos custos e sem a necessidade de atuacdo dos grandes intermediarios
da indastria fonografica, quais sejam, editoras e gravadoras, o que viabilizaria a sua
aproximacg&o com o publico e garantiria melhores condi¢6es de remunerag@es. Contudo, ndo

foi isso que efetivamente aconteceu.
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Em meio a esse cenario de compartilhamentos ilicitos pela rede, o langamento
do iTunes Music Store pela Apple, em abril de 2003, inaugurou a primeira experiéncia de
sucesso da venda digital de mdsica, a partir do download das faixas pelos usuarios, em troca
do pagamento de um valor baixo, e isso permitiu que a industria fonografica comecasse a
retomar o folego em ordem de se inserir nesse mercado digital. Contudo, a recuperagédo do
poder de barganha por aludida industria s6 ganhou maior relevo com o advento e a
popularizacéo dos servicos de streaming, especialmente a partir da segunda metade dos anos
2000, com o surgimento de plataformas como o YouTube em 2005, o Deezer em 2007, o
Spotify em 2008, entre tantas outras. O streaming nada mais é do que uma tecnologia que
viabilizou a distribuicdo online de dados, atraves de pacotes, de uma maneira que esses dados
possam ser reproduzidos na medida em que sdo recebidos pelo usuario, sem que haja o
armazenamento desse contetdo no disco rigido do dispositivo do usuario, diferentemente do
que acontece no processo de download.

Essa tecnologia possibilitou a oferta de contetdo musical, basicamente, de trés
formas: (a) a transmissdo ndo interativa e simultanea da programacéo da radio analdgica em
um site da Internet, o que ficou conhecido como simulcasting; (b) a transmissdo nao
interativa de uma programacgao musical disponibilizada apenas em um site da Internet (“an
Internet-only transmission”), isto é, no formato de uma web-radio; () o streaming interativo
ou sob demanda, no qual é disponibilizado um catalogo de musicas aos usuarios que, por
sua vez, podem acessar cada musica individualmente, de forma randémica e assincrona, de
modo que a transmissao sé se inicia quando o usuario assim determina. Engquanto os dois
primeiros formatos geralmente s&o oferecidos de forma gratuita, com a inser¢do de
publicidade durante a programacao, o ultimo habitualmente conta com duas modalidades de
oferta de conteldo: uma também gratuita com a insercdo de publicidade, em que a
interatividade é um pouco restrita, e a outra no modelo de assinatura paga, em que 0 usuario
tem total liberdade na escolha do conteudo a ser consumido.

Ocorre que, conforme comentado, o surgimento de uma tecnologia,
naturalmente, lanca um desafio para o Direito a respeito da escolha da melhor maneira de
disciplina-la. Foi o que aconteceu com o streaming. Alias, pode-se dizer que as primeiras
discuss@es que refletiram na forma juridica com que o streaming seria tratado precederam a
propria tecnologia e refletiram os anseios proporcionados pela expansdo da Internet
comercial, tanto que os primeiros documentos juridicos que lidaram com o ambiente digital
foram os tratados da OMPI de 1996: 0 WCT e 0 WPPT. Em 1996, o streaming estava apenas
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comecando a ser desenvolvido pelas empresas de tecnologia.

De qualquer sorte, 0 WCT e o WPPT introduziram o chamado “direito de
colocagao a disposi¢ao do publico”, cuja definicao aberta incluia a comunicacao de obras,
interpretacdes, execucdes e fonogramas ao publico, de uma forma que os membros deste
publico pudessem acessa-los em um lugar e em um momento individualmente escolhido por
cada pessoa. Em outras palavras, esse direito absorve a nogédo de interatividade no acesso,
proporcionada pela Internet. Disciplinado como uma espécie do direito de comunicacgéo ao
publico pelo WCT e como um direito autbnomo pelo WPPT — mas associado, ainda que
indiretamente, & comunicacdo ao publico por este Gltimo —, os tratados conferiram uma
margem de liberdade para os paises signatarios internalizarem nas suas legislacdes esse
conceito. O resultado disso foi que cada pais, de fato, optou por uma forma de prever esse
direito.

A despeito dessa liberdade, é interessante notar que os paises signatarios dos
tratados seguiram uma tendéncia em aproximar a colocacdo a disposicdo do publico do
direito de comunicacdo ao publico. Esse foi o padrdo observado nas legislacdes analisadas
neste trabalho: (a) a Diretiva 2001/29/CE da Unido Europeia disciplinou o direito de
colocacao a disposicao do publico como uma espécie do direito de comunicacgéo ao publico;
(b) a Franca optou por ndo alterar seu texto legal por entender que esse direito ja estava
abarcado pelo direito de representacdo, que nada mais é do que o direito de comunicacao ao
publico; (¢) os Estados Unidos também ndo modificaram a sua legislacdo, por considerarem
que a “Clausula de Transmissao” (“Transmit Clause”), que faz parte do direito de execugao
publica (“public performance right”), abrange a ideia da colocacdo a disposigao do publico,
trazida pelos tratados da OMPI.

O resultado desses debates juridicos inaugurados com o advento dos tratados da
OMPI foi a subsuncdo dos servicos de streaming na disciplina da comunicacédo ao publico,
ao menos nos paises analisados. Seja porque nos formatos ndo interativos, isto é, no
simulcasting e no modelo Internet-only, os regimes juridicos dos paises optaram por aplicar
as mesmas regras ou regras muito parecidas com aquelas conferidas a radiodifusdo —
geralmente incorporada no direito de comunicacdo ao publico, como nas legislagdes
analisadas —, considerando a dindmica parecida da transmissdo de conteddos em ambos 0s
casos (no streaming e na radiodifuséo); seja porque o streaming interativo foi subsumido ao
direito de colocagéo a disposicéo do publico, abarcado pela comunicagdo ao publico.

Isso sem olvidar da incidéncia do direito de reprodugdo em todos os sistemas

juridicos abordados, tendo em vista a necessidade de producéo de ao menos uma copia das
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obras e dos fonogramas no servidor das plataformas, a fim de viabilizar a disponibilizagédo
dos mesmos aos usuarios. Ademais, especificamente nos Estados Unidos, o processo de
buffering, que cria uma copia provisoria de fragmentos das obras e dos fonogramas na
memoria RAM dos dispositivos dos usuarios, para que a visualizacdo dos mesmos seja
possivel pelos internautas, da ensejo a uma licenca compulséria por esse ato de reproducéo,
0 que ndo acontece na Unido Europeia, pois esse tipo de cOpia provisoria necessaria para
viabilizar o funcionamento de uma tecnologia € excepcionado do direito de reproducéo
europeu.

O Brasil, de outra sorte, ainda que ndo tenha aderido aos tratados da OMPI,
adotou uma previsdo muito semelhante a esses textos, a partir da previsdo do inciso VII, do
artigo 29, da Lei n. 9.610/1998, posterior aos tratados. Esse dispositivo acolheu a nocao de
interatividade do direito de colocacéo a disposi¢do do publico, mas vinculada ao direito de
distribuicdo. Essa previsdo conjugada com as definicdes abertas de “comunicagdo ao
publico” e de “execugdo publica” (espécie da primeira), conferidas pela legislagdo autoral
patria, suscitaram duvidas acerca da classificacdo juridica dos servicos de streaming e, por
via de consequéncia, da legitimidade para negociacdo dos direitos autorais e conexos com
as plataformas.

O ECAD, unica entidade no pais legitimada por lei a arrecadar os direitos de
execucdo publica de obras musicais e fonogramas, entendia que todas as modalidades de
streaming ensejavam a incidéncia desses direitos, motivo pelo qual ele passou a cobrar de
emissoras de radiodifusdo que disponibilizavam suas programacdes via simulcasting, bem
como de plataformas que prestavam os servicos de streaming interativo, usualmente
chamado de webcasting. A recusa dessas empresas em pagar 0 ECAD levou a judicializagdo
de uma série de casos, voltados a discutir basicamente dois aspectos: (a) se 0 streaming
interativo poderia ser considerado um ato de execucdo publica; (b) se o ECAD poderia
realizar nova cobranca das emissoras que transmitiam a programacao analdgica também via
Internet.

Por muito anos, as decisfes judiciais dos Tribunais Estaduais convergiram,
majoritariamente, no sentido de negar a legitimidade do ECAD para a cobranga em ambas
as hipoteses, seja por entender que a recepc¢do individualizada do conteudo pelos usuarios
no streaming interativo caracterizava a execu¢do como privada, afastando o direito de
execucao publica; seja por considerar que o pagamento feito pelas emissoras em decorréncia

da radiodifusdo analdgica incluia a possibilidade de elas retransmitirem a mesma
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programacéo, simultaneamente, em um site da Internet, de modo que nova cobranca pelo
ECAD configuraria duplicidade.

Esse cenario se alterou em 2017, quando o STJ proferiu decisdo em Recurso
Especial, no caso Ol x ECAD, no sentido de considerar: (a) a Internet como um local de
frequéncia coletiva; (b) a incidéncia do direito de execucao publica no streaming interativo
ou webcasting; e (c) o simulcasting como novo fato gerador de cobranca do direito de
execucdo publica. O resultado, portanto, foi a determinacédo da legitimidade do ECAD para
a cobranca de direitos de execucédo publica de todas as modalidades de streaming.

Apb6s a andlise dos tratados internacionais, de alguns sistemas juridicos
estrangeiros, das decisdes judiciais comentadas, do texto legal pétrio e de alguns
posicionamentos doutrinarios, concluiu-se que as defini¢des amplas de “comunicag¢do ao
publico” (artigo 5°, inciso V) e de “execug¢do publica” (artigo 68, paradgrafo 2°) da legislagao
autoral brasileira ddo margens suficientes para enquadrar os servicos de streaming, inclusive
na modalidade interativa, no escopo desses direitos, ndo porque a Internet se caracterize
necessariamente como um local de frequéncia coletiva, como argumentado pelo ministro
Ricardo Villas Bbas Cueva na decisdo do STJ, mas pelo fato de que esses servicos se
qualificam como uma “transmissdo por qualquer modalidade”, uma das hipoteses de
incidéncia do direito de execucdo publica.

Acresce-se a esse entendimento a constante evolugdao do conceito de “publico”,
seja pela doutrina e jurisprudéncia internas, seja pelas doutrinas e decisdes judiciais de outros
ordenamentos, conforme discorrido ao longo desta pesquisa. Desta feita, ha muitos anos, o
vocabulo “publico” ndo se refere somente a uma grande quantidade de pessoas reunidas em
um mesmo lugar, no mesmo momento. Um exemplo dessa expansdo do conceito de
“publico” foi o reconhecimento ndo sé pela jurisprudéncia brasileira, como também pelo
Tribunal de Justica Europeu de que a sucessao de individuos que ocupam quartos de hotéis
e motéis também caracteriza a nogdo de “publico”.

Ademais, desde o advento da radiodifusao, “publico” passou a abarcar também
0 nimero indeterminado de espectadores que potencialmente recebem, de forma simulténea,
no conforto de suas casas, as transmissdes radiofonicas e televisivas. ‘“Potencialmente”
porque a ideia de “puiblico”, no caso da radiodifusdo, independe da quantidade de individuos
que efetivamente acessaram o contetdo radiodifundido.

O que a Internet fez foi romper a barreira da simultaneidade, possibilitando que
uma quantidade indefinida de usudrios acessassem os contetidos disponibilizados na rede,

no momento individualmente escolhido por cada um. Nota-se, aqui, 0 mesmo tipo de
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“potencialidade” verificado no caso da radiodifusdo, motivo pelo qual se defende que as
transmissdes via streaming interativo, a despeito da auséncia de simultaneidade na recepgéo
do contetdo pelos usuarios, qualifica-se como uma comunicagdo ao publico, sendo o fator
determinante para tanto o ato de disponibilizar, de emitir uma obra ou fonograma para um
namero indeterminado de pessoas e ndo a efetiva recepcao por estas.

A conclusdo que se chega neste ponto € a de que a legislacdo autoral patria
admite a subsuncao do streaming interativo no direito de distribuicdo previsto no inciso VII,
do artigo 29, e no direito de comunicacao ao publico, definido no inciso V, do artigo 5°, bem
como, especificamente, na espécie da execucdo publica, disciplinada no paragrafo 2°, do
artigo 68. Ademais, a necessidade de se realizar uma cépia das obras e/ou dos fonogramas
no servidor das plataformas dessa modalidade de streaming, a fim de disponibiliza-los ao
publico, da ensejo a incidéncia do direito de reproducéo (inciso VI, do artigo 5°), sendo que
a copia transitéria realizada no processo de buffering € excepcionada da aplicacdo desse
direito, pelo que dispbe o pardgrafo 1°, do artigo 30 da legislacdo patria, nos mesmos moldes
do que faz a Diretiva 2001/29/CE da Unido Europeia.

Isso pressupde que as plataformas de streaming interativo obtenham dois tipos
de autorizacgdes: uma pela reproducdo das obras musicais e fonogramas no seu servidor e
pela posterior distribuicdo destes aos usuarios, a qual deve ser feita diretamente junto aos
titulares de direitos, o que, na pratica, geralmente acontece por intermédio de seus
representantes, quais sejam, editoras musicais, gravadoras ou agregadoras, ou ainda as
associacfes de gestdo coletiva; e a outra pela execucdo publica das obras musicais e
fonogramas, que deve ser obtida junto ao ECAD.

Nessa perspectiva, entende-se que, embora fosse mais adequado, do ponto de
vista objetivo, recepcionar o direito de colocacéo a disposi¢do do publico como uma espécie
apartada do direito de comunicacdo ao publico, do ponto de vista estratégico, a sua
vinculacédo ao direito de execucdo publica parece mais importante, justamente por legitimar
a atuacdo do ECAD na arrecadacéo e distribuicdo de direitos autorais e conexos junto as
plataformas de streaming interativo. Isso porque, a despeito das criticas direcionadas ao
ECAD, acredita-se que a sua experiéncia e estrutura ja consolidadas demonstram que se trata
de um modelo que funciona relativamente bem na pratica, o que o torna uma das melhores
opcodes, atualmente, para garantir o recebimento de direitos pelos autores, intérpretes e,
principalmente, pelos mdsicos executantes, pelo uso de suas obras, interpretacfes e

execugdes nessas plataformas, especialmente se comparado com os modelos de negociagao
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empreendidos pelas editoras e gravadoras.

Por essa razdo, sugere-se, neste trabalho, a pertinéncia da modificacdo dos
conceitos de “comunicacdo ao publico” e de “execugdo publica”, previstos na Lei n.
9.610/1998, para incorporarem a defini¢do de colocacao a disposicéo do publico, nos moldes
dos tratados da OMPI, com o objetivo de eliminar quaisquer duvidas a respeito da incidéncia
desses direitos nos servigos de streaming interativo. A partir dessas alteracdes, seria viavel
também eliminar o direito de distribuicdo eletrénica, previsto no inciso VII, do artigo 29,
mantendo apenas a disciplina da distribuicdo tradicional do inciso IV, do artigo 5°. Ressalta-
se que essa exclusdo ndo afastaria a necessidade de as plataformas negociarem o direito de
reproducdo junto aos titulares de direitos — a parte da autorizagdo emitida pelo ECAD —, mas
daria mais énfase na classificacdo do streaming como execucdo publica.

A intencdo e a possivel repercussao pratica disso seria inverter os percentuais
dos valores destinados ao pagamento dos direitos de reproducédo/distribuicdo e do direito de
execucao publica. Isso porque, no Brasil, atualmente, cerca de 75% (setenta e cinco por
cento) dos montantes arrecadados com a disponibilizacdo de obras e fonogramas nas
plataformas de streaming interativo sdo destinados a custear os direitos de
reproducéo/distribuicdo, enquanto os 25% (vinte e cinco por cento) restantes se referem ao
direito de execucdo publica. Contudo, o padrdo do mercado internacional € o contrario: 75%
(setenta e cinco por cento) custeiam o direito de comunicagdo ao publico/execucéo publica,
enguanto 25% (vinte e cinco por cento) sdo destinados ao direito de reproducdo. Com as
alteracdes propostas neste trabalho, visando aproximar o streaming interativo do direito de
comunicacdo ao publico, esses percentuais poderiam se alinhar aos padrdes internacionais,
conferindo maior margem para a atuacdo do ECAD e privilegiando os interesses de
compositores, intérpretes e executantes.

Ja no tocante ao simulcasting, primeiramente, ndo restam duvidas acerca do seu
enquadramento no direito de execugdo publica, considerando se tratar de uma “transmissao
por qualquer modalidade”, com as mesmas caracteristicas da radiodifusdo analogica, isto &,
a simultaneidade na recepcéo da programagcao pelo publico, mudando apenas o canal em que
a transmissao é feita: por ondas hertzianas, cabo ou satélite, no caso da radiodifuséo, ou pela
Internet, no simulcasting. Ocorre que, considerando o principio da divisibilidade ou
independéncia dos direitos patrimoniais de autor, previsto no artigo 31, da Lei n. 9.610/1998,
a autorizacdo concedida para um uso ndo se estende ao demais, o que demanda, por via de
consequéncia, autorizagdes distintas para cada modalidade de uso das obras intelectuais.

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar que os critérios usados pelo ECAD
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para a fixagédo dos valores cobrados das emissoras de radiodifusdo levam em consideragéo a
poténcia dos sinais radiodifundidos e, consequentemente o publico potencialmente atingido,
bem como a sua sobreposicdo geografica. Nessa perspectiva, considerando que o
simulcasting proporciona um aumento consideravel do publico-alvo da programacéo, além
de atingir um publico distinto daquele que acessa a programacao radiodifundida, entende-
se, portanto, que o simulcasting enseja novo fato gerador de cobranga pelo ECAD.

De todo o0 exposto, resta evidenciado que o streaming ndo apenas representou a
passagem de um modelo de consumo baseado na posse para um modelo pautado no acesso,
caracteristico da Sociedade da Informag&o, como também contribuiu sobremaneira para uma
mudanca nos habitos dos internautas, incentivando que eles se reinserissem no campo da
legalidade. Isso porque, conforme demonstrado, aludidos servicos operam de forma licita,
negociando e quitando os direitos autorais e conexos, mesmo nos casos em que o conteddo
é ofertado de modo gratuito, baseado no modelo de receitas auferidas com publicidade.
Alids, a gratuidade, nos servigos de streaming interativo, serviu de mecanismo de captura de
usuarios, influenciados pela naturalizacdo da “cultura do gratis”, com o intuito de
posteriormente incentiva-los a migrar para o0 modelo pago, cujos custos de assinatura sao
baixos. E a estratégia funcionou, tanto que o nimero de assinantes pagos alcangou a marca
de 255 (duzentos e cinquenta e cinco) milhdes, em 2018.

Nessa perspectiva, 0 streaming oportunizou que a industria fonogréfica
gradativamente se recuperasse das perdas de receitas ocasionadas pela expansdo da pirataria
digital. Um dos fatores que contribuiu para isso foi o fato de que ndo era vantajoso para as
empresas de tecnologia, que comecaram a trabalhar com esses novos modelos digitais,
negociar individualmente os direitos autorais e conexos com cada compositor, cada
intérprete e executante, e ainda cada produtor fonogréafico. Isso demandaria infraestrutura,
méao-de-obra e tecnologia, ndo somente para negociar, mas inclusive, para realizar pequenos
pagamentos, 0 que, provavelmente, aumentaria muito os custos de transacdo, nao sendo
interessante para aludidas plataformas.

Além disso, conforme demonstrado ao longo desta pesquisa, desde 0s
primérdios da estruturacdo da inddstria fonogréfica, criaram-se alguns padrdes que
caracterizam o mercado musical. De um lado, os contratos de edi¢do firmados entre os
compositores e as editoras musicais, na maioria das vezes, incluem uma clausula de cessdo
de direitos, resguardando aos primeiros uma participacdo nas receitas auferidas pelas

editoras com as negociagdes desses direitos (geralmente um percentual dessas receitas). Da
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mesma forma, o0s contratos estabelecidos entre artistas e gravadoras também contam com
uma previséo de cesséo de direitos, condicionada a uma participacao dos artistas nas receitas.
Em resumo, é bastante comum que os direitos autorais sobre obras musicais estejam nas
méaos das editoras, enquanto os direitos conexos de intérpretes e executantes sejam de
titularidade das gravadoras. Mais do que isso, a concentracdo do mercado musical que levou
a formac&o das majors possibilitou que uma mesma empresa pudesse ser a detentora de todos
os direitos incidentes sobre um fonograma.

Todos esses fatores contribuiram para que as plataformas de streaming
procurassem negociar primeiramente com as gravadoras e, posteriormente, com as editoras
ou suas associacdes. Com o objetivo de disponibilizar um catdlogo mais amplo e
diversificado possivel, tornou-se praxe do mercado internacional que aludidas plataformas
buscassem primeiro o contato com grandes gravadoras e grandes editoras, reservando uma
parcela da sua receita para arcar com eventuais reivindicacfes de empresas menores.
Diferentemente do que se esperava, autores e artistas ndo tiveram muito espaco para tratar
diretamente com esses servicos digitais, permanecendo a estrutura oligopolista da indUstria
fonogréafica, marcada pelos tradicionais intermediarios.

N4o se pode deixar de mencionar também que os servicos digitais possibilitaram
a entrada de um novo intermediario nesse cenario: as agregadoras. Trata-se de empresas
especializadas na negociacéo de direitos conexos de artistas e selos independentes com as
plataformas digitais. Na condicdo de meras representantes desses artistas e selos, as
agregadoras geralmente ndo exigem a cessdo dos direitos, como fazem as gravadoras, o que
proporciona condigdes negociais mais vantajosas para os artistas. No entanto, considerando
a estrutura de marketing e know-how das gravadoras, e a sua capacidade de construir a
carreira dos artistas, inclusive, em ambito mundial, elas ainda ocupam uma posicdo relevante
no mercado musical, motivo pelo qual as agregadoras ndo foram capazes de substituir as
tradicionais gravadoras, a despeito de apresentarem melhores condi¢fes negociais.

Fica evidenciado que o surgimento das plataformas de streaming criou todo um
contexto e uma dinamica propria no mercado musical. Alguns aspectos praticos desse
mercado, verificados ao longo dessa pesquisa, foram os seguintes: (a) se, por um lado, as
receitas com 0s servicos de streaming tém aumentado ao longo dos anos, por outro, as
despesas dessas plataformas ainda sdo bastante altas, ja que elas dedicam 70% (setenta por
cento) dos valores recebidos para a quitacdo de direitos autorais e conexos e 0s 30% (trinta
por cento) restantes sdo utilizados para manutengdo e investimento em infraestrutura,

marketing e lucros da empresa, 0 que, usualmente, acarreta em prejuizos financeiros para as
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plataformas; (b) os valores dos views sdo muito baixos — problema ocasionado pela
diminuicdo da escassez artificial dos produtos intelectuais, com os meios digitais que, por
sua vez, tornaram esses produtos inesgotaveis — e falta transparéncia dos prestadores de
servicos na divulgacao dos célculos das divisdes dos royalties, 0 que causa a insatisfacdo da
classe artistica; (c) o streaming viabilizou maior acesso aos conteudos musicais pelos
usuarios, a precos baixos e com o oferecimento de repertérios amplos e diversificados; (d) a
tecnologia ndo gerou a desintermediacdo do mercado, como se esperava, mantendo a
tradicional estrutura oligopolista da industria fonografica.

Desta feita, o diagndstico desse cenario traz alguns elementos que vdo ao
encontro dos anseios da funcdo social do direito autoral, enquanto outros traduzem
exatamente os receios em torno desse principio. Explica-se: a funcéo social do direito autoral
pressupde que a protecdo ofertada a autores, intérpretes, executantes, produtores
fonogréficos e emissoras de radiodifuséo, atraves dos direitos exclusivos a eles atribuidos
por lei, seja conjugada com os interesses da coletividade em acessar a informagéo, os bens
culturais e a educacdo. Esse balanceamento de interesses decorre do fato de que todos os
direitos comentados anteriormente apresentam o status de direitos fundamentais,
consagrados, lado a lado, na Constituicdo Federal.

Esse € o motivo pelo qual a legislacdo autoral impde restri¢cdes relacionadas a
propria extensdo desses direitos exclusivos, tais como prazos de prote¢do, findos os quais as
obras entram em dominio publico e passam a compor o patriménio cultural da humanidade;
delimitacGes no objeto de protecdo, como a exigéncia de originalidade e de exteriorizagdo
das criacOes; e as autorizacOes legais de usos das obras intelectuais, independentemente da
anuéncia prévia dos seus titulares, que compdem as limitacdes previstas nos artigos 46, 47 e
48, da Lei n. 9.610/1998, por se tratar de situacdes em que a lei reconhece a prevaléncia do
interesse da coletividade sobre o interesse privado dos autores.

Além disso, para viabilizar esse equilibrio que deve haver entre os direitos
autorais e outros direitos fundamentais, como o acesso a informacdo, a cultura, ao
conhecimento e & educacgéo, o ordenamento juridico possibilita que outros tipos de restrigdes
— chamadas por Guilherme Carboni de “restrigdes extrinsecas” — incidam sobre o exercicio
desses direitos, tais como a aplicacéo da funcgéo social da propriedade, da funcdo social dos
contratos, da teoria do abuso do direito, tudo isso com o intuito de impedir e evitar abusos
nos exercicios desses direitos por seus titulares. Sendo assim, ndo restam duvidas de que,

embora a funcdo social do direito autoral ndo esteja expressa nos textos legais patrios, ela
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pode ser depreendida no ordenamento juridico brasileiro, a partir da leitura sistémica
especialmente da Constituicdo Federal, do Codigo Civil e da Lei n. 9.610/1998.

Nessa perspectiva, uma das preocupac6es enfrentadas pela disciplina da funcéo
social desse ramo do direito esta na concentracdo da titularidade dos direitos patrimoniais de
autor nas méos de empresas intermediérias — na sua maioria, multinacionais sediadas em
paises desenvolvidos — e nas pressfes por elas exercidas com o objetivo de aumentar a
protecao autoral de forma exacerbada, por vezes em prejuizo injustificado dos interesses da
coletividade, e nem sempre em beneficio dos interesses dos autores e artistas, para quem o
direito autoral efetivamente se destina. Um exemplo disso foi a relutancia das produtoras
fonograficas em aceitar a legitimidade do ECAD para arrecadar direitos das plataformas,
visto que essa atuacdo do ECAD prejudicaria as negociacdes particulares empreendidas por
essas produtoras, além de diminuir o repasse de receitas feito a elas. Trata-se de um receio
genuino de que esse ramo do direito, sob a justificativa da necessidade de se proteger o
investimento, torne-se um direito da empresa intermediaria, com o nome mais apelativo de
“direito de autor”.

Sendo assim, por todo o exposto neste trabalho, a concluséo que se pdde chegar
a respeito do diagnostico da tecnologia do streaming é que, apesar de esse modelo de
negaocios ter surgido e criado boas raizes em um terreno ja bastante desgastado pelo aumento
da pirataria e pela disseminacdo da “cultura do gratis”, ele ainda enfrenta problemas e
dificuldades. De um lado, os servicos de streaming foram capazes de resgatar uma parcela
consideravel de internautas do consumo ilegal de musica, trazendo-o0s para 0 campo da
legalidade, além de terem proporcionado um acesso mais amplo e diversificado de contetdos
musicais ao publico consumidor, a precos acessiveis, e garantindo uma contraprestacéo aos
titulares de direitos autorais e conexos, todos elementos que corroboram o entendimento de
que a tecnologia deu passos importantes no sentido de atender aos anseios da funcao social
do direito autoral.

Contudo, problemas como a falta de transparéncia que ainda acompanha as
estratégias dessas plataformas, os baixos valores pagos pelas visualiza¢Ges dos contetdos
disponibilizados e, principalmente, a incapacidade de se desatrelar das condigdes negociais,
por vezes, abusivas exigidas pelos tradicionais intermediarios da industria fonografica —
personagens ainda muito presentes e atuantes no mercado musical, por causa da sua condi¢ao
de detentores de direitos autorais e conexos de muitos autores e artistas —, afastam os servicos
de streaming do proposito de garantir um equilibrio entre o atendimento dos interesses da

classe artistica e a satisfacdo do publico consumidor.
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Isso também demonstra que a Internet e os novos modelos de negdcios ndo séo
0s Unicos responsaveis pelos desafios enfrentados por autores e artistas no ambiente digital.
A propria industria fonogréafica figura como uma barreira ao recebimento de valores justos
por aludidos autores e artistas, e a sua estrutura oligopolista contribui para que as

expectativas da funcéo social do direito autoral sejam, muitas vezes, frustradas.
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Tribunais

N° do Processo
Recurso
Data de Julgamento
Partes
Relator

Simulcasting (n&o interativo e
simultaneo)

Streaming nao interativo e
somente pela Internet

Streaming sob demanda
(interativo) — tratado nas
decisdes como “webcasting”

1) 1.0024.10.287440-1/001
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 27/09/2012
Agravante: ECAD

Agravada: AMIRT - Associagdo
Mineira de Radio e Televisdo

Mantém a decisdo agravada que
suspende a transmissdo via
simulcasting — entende que é
duplicidade — bis in idem —
mesmo fato gerador

N&o enfrenta

Nao enfrenta

Relator: Sebastido Pereira de
TIMG Souza

2) 1.0024.10.287440-1/005 Relator (vencedor): bis in idem

Apelacéo Civel — mesmo fato gerador — ha

Data do Julgamento: 06/11/2014 | apenas alteracédo do Por vezes usa a expressao

Apelante: ECAD equipamento transmissor Nao enfrenta “simulcasting/webcasting”, mas

Apelada: AMIRT - Associacdo n&o enfrenta o assunto

Mineira de Radio e Televisdo Revisor  (vencido):  formas

Relator: Aparecida Grossi diferenciadas de transmissdo —

cobranga separada

1) 37355-79.2016.811.0041

Antecipacdo de Tutela -

Primeira Instancia Por vezes, refere-se

Data do Julgamento: 28/10/2016 | Suspende a cobranca do ECAD indistintamente a simulcasting e
TIMT Requerente: R&dio Clube De | pela transmissao via | Nao enfrenta a webcasting, mas ndo enfrenta

Caceres Ltda
Requerido: ECAD
Juiza: Olinda de
Altomare Castrillon

Quadros

simulcasting— entende que é
duplicidade

a questdo do webcasting

1) 1336400-0
Decisdo monocratica — Agravo
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de Instrumento

Data do Julgamento; 10/02/2015
Agravante: ECAD

Agravado: Sindicato  das
Empresas de Radio e Televiséo
do Estado do Parana - SERTPR
Relator: Luis Sérgio Swiech

2) 1336400-0/01

Acorddo — Agravo Inominado
contra Decisdo Monocratica em
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 22/04/2015
Agravante: ECAD

Agravado: Sindicato das
Empresas de Radio e Televisdo
do Estado do Parana - SERTPR
Relator: Luis Sérgio Swiech

Mantém a deciséo agravada que
suspende a cobranca do ECAD
pela transmissao via
simulcasting — bis in idem (usa o
termo “reprodugdo” de forma
atécnica)

Mantém a decisdo agravada que
suspende a cobranca do ECAD
pela transmisséo via
simulcasting — bis in idem (usa
os termos “reprodugdo” e
“exibi¢do publica” de forma
atécnica)

Néo enfrenta

Néo enfrenta

Confunde  webcasting com
download, mas ndo enfrenta
efetivamente a questao

Confunde  webcasting com
download, mas n&o enfrenta
efetivamente a questéo

1) 0174958.45.2009.8.19.0001
Apelacédo Civel

Data do Julgamento: 12/04/2011
(Caso Ol FM)

Apelante: ECAD

Apelado: TNL PCS S/A
Revisor designado p/acérdéo:
Antonio Saldanha Palheiro

2) 0174958-45.2009.8.19.0001
Embargos Infringentes

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

Em alguns trechos, confunde o
género “‘streaming” com a
espécie  “webcasting”; em
outros, confunde o streaming
n&o interativo com a modalidade
de streaming sob demanda, isto
é, interativa, mas afinal, parece
tratar desta Gltima (decisdo

confusa) — para tanto, usa
sempre a terminologia
“webcasting”

Revisor (vencedor): Execugdo
publica — novo fato gerador —
cobranca devida

Confunde o streaming ndo
interativo com a modalidade de
streaming sob demanda, isto §,
interativa, mas afinal, parece
tratar desta UGltima (decisdo

confusa) — para tanto, usa
sempre a terminologia
“webcasting”

Usa o termo “distribuigdo” de
forma atécnica

Relator (vencido):
“webcasting”, tratado como
“streaming sob demanda” nao ¢é
execucao publica — cobranca
indevida

“Webcasting”, tratado como



TJIRJ

Data do Julgamento: 31/01/2012
(Caso Ol FM)

Embargante: TNL PCS S. A.
Embargado: ECAD

Relator: Claudio Branddo de
Oliveira

3) 0048707-14.2011.8.19.0000
Decisdo monocratica — Agravo
de Instrumento

Data do Julgamento: 16/11/2011
Agravante: Radio Globo S/A
Agravado: ECAD

Relator: Mauricio Caldas Lopes
4) 0048707-14.2011.8.19.0000
Acérddo — Agravo Inominado
contra Decisdo Monocratica em
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 30/11/2011
Agravante: ECAD

Agravada: Radio Globo S/A
Relator: Mauricio Caldas Lopes
5) 0386048-66.2009.8.19.0001
Apelacao Civel

Data do Julgamento: 06/03/2013
Apelante: ECAD

Apelante: Radio Globo S/A
Apelados: 0s mesmos

Relator:  Alexandre  Freitas
Cémara

6) 0386089-33.2009.8.19.0001
Apelacao Civel

Data do Julgamento: 04/02/2015
Apelante: ECAD

Apelante: Fox Interactive Media
Brasil Internet Ltda. - My Space
Com

Apelados: 0s mesmos

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

Mantém as transmissdes Via
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores sdo devidos ao ECAD —
ndo enfrenta o assunto da
natureza juridica

Mantém as transmissdes Vvia
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores sdo devidos ao ECAD —
nao enfrenta o assunto da
natureza juridica

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta

Néo enfrenta

N&o enfrenta

Néo enfrenta

Néo enfrenta

N&o enfrenta
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sinbnimo de “streaming sob
demanda” nao ¢ execugdo
publica — transmissao individual
e dedicada — cobranca indevida

Mantém as transmissdes via
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores sdo devidos ao ECAD —
ndo enfrenta o assunto da
natureza juridica

Mantém as transmissdes via
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores sdo devidos ao ECAD —
ndao enfrenta o assunto da
natureza juridica

“Webcasting”, tratado como
“streaming sob demanda” ndo é
execugdo publica — Internet ndo
é local de frequéncia coletiva
(recesso familiar) — cobranca
indevida

Por vezes, confunde webcasting
com download

“Webcasting”, tratado como
“streaming sob demanda” nao ¢é
execugdo publica — Internet ndo
é local de frequéncia coletiva —
transmissao individual -
cobranca indevida




Relator:  Bernardo  Moreira
Garcez Neto

7) 0019591-47.2013.8.19.0014
Apelacéao Civel

Data do Julgamento: 25/02/2015
Apelante: Emissora Continental
de Campos Ltda

Apelado: ECAD

Relator: Elton Martinez
Carvalho Leme

8) 0392128-46.2009.8.19.0001
Apelacao Civel

Data do Julgamento: 16/04/2015
Apelante: ECAD

Apelado: REDETV Interactive
Ltda

Relator: Myriam Medeiros da
Fonseca Costa

9) 0176131-07.2009.8.19.0001
Apelacao Civel

Data do Julgamento: 14/09/2016
Apelante: ECAD

Apelado: Terra Networks Brasil
SIA

Relator: Cleber Ghelfenstein

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta

N&o enfrenta

Néo enfrenta

N&o enfrenta
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Nao enfrenta

“Webcasting”, tratado como
sinbnimo de “streaming sob
demanda” nao ¢é execugdo
publica — transmissao individual
e dedicada — cobranca indevida

“Streaming sob demanda” ndo ¢é
execucdo publica — execucao
publica pressupde
simultaneidade de
disponibilizacdo do contetudo —
transmissao particular e
individual — cobranca indevida

TJIRS

1) 0244896-81.2016.8.21.7000
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 15/12/2016
Agravante: Mil e Dez
Radiodifusédo Ltda

Agravado: ECAD

Relator: Elisa Carpim Corréa

Indefere pedido de tutela de
urgéncia para suspender a
cobranga do ECAD pela
transmissdo via simulcasting —
ndo enfrentou profundamente o
assunto

N&o enfrenta

Naéo enfrenta

1) 2011.000771-6

Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 14/07/2011
Agravante: Associacao
Catarinense de Emissoras de

Indefere pedido de tutela de
urgéncia para suspender a
cobranca do ECAD pela
transmisséo via simulcasting —
entendeu que a radio analdgica e

N&o enfrenta

Nao enfrenta
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TJSP

Radio e Televisdo — ACAERT
Agravado: ECAD
Relator: Jaime Luiz Vicari

2) 2014.089575-6

Apelacdo Civel

Data do Julgamento: 17/09/2015
Apelante: ECAD

Apelada: Radio Cidade de
Itaiopolis Ltda

Relator: Monteiro Rocha

a Internet atingem publicos
distintos — modalidades distintas
que demandam autorizacoes
separadas

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo  fato  gerador —
irrelevante a quantidade de vias
ou canais de transmisséo — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta

Nao enfrenta

1) 0013964-34.2011.8.26.0565
Apelacédo Civel

Data do Julgamento: 16/10/2012
Apelante: ABC Brazil New
Time Comunicac@es Ltda — EPP
Apelado: ECAD

Relator: Galdino Toledo Junior

2) 0173652-06.2010.8.26.0100
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 24/04/2014
Apelante:  Associacdo  das
Emissoras de Radio e Televisdo
do Estado de Sao Paulo — AESP
Apelado: ECAD

Relator: Natan Zelinschi de
Arruda

N&o enfrenta

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
Unica modalidade de execucdo
publica — ha apenas alteragéo do
equipamento receptor — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta diretamente a
questdo, mas reconhece a
legitimidade do ECAD para a
cobranca de valores decorrentes
da transmissdo musical em
grade de programacao
disponibilizada somente por
meio de site da Internet — alega
gue a empresa presta servicos de
radiodifusdo, ainda que possa
estar irregular perante o poder
publico pela auséncia de outorga
de autorizacdo, concessdo ou
permissdo de servigo publico

N&o enfrenta

Nao enfrenta

Em alguns trechos, confunde o
género ‘‘streaming” com a
espécie “webcasting” — ndo
enfrenta a questdo, mas da uma
certa margem para entender que
se trata de transmisséo
individual

Fonte: O autor (2019).



