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Alguém cantando longe daqui
Alguém cantando longe, longe
Alguém cantando muito Alguém
cantando bem Alguém cantando é
bom de se ouvir Alguém cantando
alguma cancdo A voz de alguém
nessa imensiddao A voz de alguém
que canta A voz de um certo alguém
Que canta como que pra ninguém A
voz de alguém quando vem do
coracdo De quem mantém toda a
pureza Da natureza Onde nao ha
pecado nem perdao

(Caetano Veloso)



RESUMO

A presente dissertagdo tem por objeto de analise a natureza técnico-juridica do
streaming, especialmente, no tocante a possibilidade de se conferir a protecéo
de direitos autorais de execucgdo publica de obra musical. A pretensdo de
elabora-la surgiu de uma preocupagdo com a possivel pacificagdo
jurisprudencial, e, consequentemente, com o0s impactos negativos nas
industrias criativas, diante do entendimento firmado no julgamento do Recurso
Especial n° 1.559.264-RJ. Trata-se de um leading case, haja vista o Superior
Tribunal de Justica (STJ) ter considerado o streaming, tanto na modalidade
webcasting quanto simulcasting, execugao publica e, consequentemente,
legitimado a cobranga de direitos autorais pelo Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicdo (Ecad). Partindo da premissa de que o julgamento
em comento apenas vinculou as partes litigantes, e, que, a jurisprudéncia patria
€ um organismo vivo em constante mutagdo, pretende o presente trabalho
langar luz no debate juridico sobre essa nova tecnologia responsavel pelo
‘renascimento” da industria musical, com vistas a deslegitimar uma oneragéo
indevida diante da natureza técnico-juridica do streaming.

Palavras-chave: streaming; direitos autorais; execug¢ao publica; Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicao; Superior Tribunal de Justica;



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the technical and legal nature of
streaming, especially with regard to the possibility of granting copyright
protection for the public performance of musical works. The pretension to
elaborate it arose from a concern with the possible pacification of jurisprudence,
and, consequently, with the negative impacts in the creative industries, before
the understanding established in the judgment of Special Appeal n° 1,559,264-
RJ. This is a leading case, since the Superior Court of Justice (STJ) has
considered streaming, both in the webcasting mode and simulcasting, public
execution and, consequently, legitimized the collection of copyrights by the
Central Office of Collection and Distribution ( Ecad). Based on the premise that
the judgment in question only binds the parties to the dispute, and that, since
the jurisprudence of the mother country is a living organism in constant change,
the present work intends to shed light on the legal debate on this new
technology responsible for the "rebirth" of the industry musical, with a view to
delegitimizing an undue burden on.

Keywords: Streaming; Copyright; Public Execution; Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicdo; Superior Tribunal de Justica;
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1. INTRODUGAO

Embora a palavra musica derive do vocabulo “téchne musiké”,
traduzindo-se como “arte das musas” ou “forca das musas”, conforme
preconizado pela mitologia grega, a experiéncia musical remonta desde os
primérdios da humanidade, quando o homem reproduzia espontaneamente os
sons que eram assimilados da natureza.

Com o aprimoramento das relagdes sociais, a musica deixa de ter um
carater exclusivamente funcional, com vistas a cumprir diferentes fungdes
sociais, como procissdes reais e rituais liturgicos, para, também, prestar-se ao
mero deleite do ouvinte. Assim o € até hoje.

O desenvolvimento de novas tecnologias, no entanto, fez prescindir a
presenca fisica do intérprete como condicdo sine qua non para a existéncia de
musica em um determinado local. A musica, que antes so6 era audivel no local
do concerto, passa, inicialmente, a ser gravada e reproduzida em midias
fisicas, e, posteriormente, em digitais.

O advento da modernidade liquida, por sua vez, sobejamente marcado
pela modernizacdo compulsiva e mutagao constante da vida social, modificou
profundamente a forma de como escutamos essa arte.

Com o aumento da velocidade da internet através da banda larga, fora
possivel desenvolver o streaming, tecnologia responsavel por transmitir,
através da rede mundial de computadores, video e audio sem a necessidade
de se fazer download. A ampliacdo da oferta de laptops, tablets e smartphones,
cada vez mais presentes no habito de consumo das pessoas, por sua vez, fora
determinante para a popularizagdo dessa tecnologia.

A adesdao em massa ao streaming operou uma verdadeira ruptura dos
velhos modelos de producao e consumo do audiovisual. A musica passou a ser
consumida on demand e com intensa interatividade.

Por tratar-se de tecnologia relativamente nova, sua natureza técnico-
juridica inspira duvidas, e, por vezes, contendas juridicas levadas ao Poder
Judiciario. Nesse sentido, a dissertacdo se debruca sobre recente
entendimento edificado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) que legitimou a
atuacao do Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo (ECAD) na gestéo

coletiva das obras musicais executadas via streaming.
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Diante do referido leading case’, apresentamos como problema de
pesquisa 0 seguinte questionamento: o streaming, em suas modalidades
webcasting e simulcasting, independentemente da forma de utilizagao,
configurar-se-ia, sempre, execugao publica a ensejar protecédo da obra musical
por direitos autorais de execugao publica?

A justificativa do tema reside no fato de a possivel aderéncia da
jurisprudéncia2 patria ao entendimento firmado pelo STJ poder causar
negativos impactos no setor das industrias criativas relacionado a musica
digital, seja com a diminuicdo da quantidade de assinantes em virtude
encarecimento® do servigo, seja desestimulando o aporte de empresas
estrangeiras em nosso pais em razédo da inseguranca juridica e econémica.

No campo dos objetivos, buscou-se revisar bibliografia, analisar
jurisprudéncia do STJ e investigar a legislagdo em vigor sobre o tema, com
vistas a identificar se a execugcdo de musica via streaming, em qualquer de
suas espeécies, constitui execugado publica de obra musical sujeita a cobranga
de direitos autorais pelo Ecad.

Os objetivos especificos, por sua vez, consistiram em analisar as
transformacdes dos meios de se escutar musica nos ultimos séculos; identificar
o papel do streaming como produto das industrias criativas e a sua importancia
atual para o mercado fonografico; aferir os aspectos técnico-conceituais dessa
tecnologia, com énfase nos diferentes tipos de streaming; entender a forma
como o usuario o utiliza; abordar a disciplina da propriedade intelectual,
especialmente os direitos autorais de execugao publica; ponderar se a
expressao “execugao publica”, prevista na legislagao autoralista, compatibiliza-
se com o streaming; entender os fundamentos que alicergaram o julgamento do
STJ, e; por fim, verificar se o referido Tribunal acertou ao considerar o
Streaming execucgao publica, independente da modalidade, e a internet como

local indiscriminado de frequéncia coletiva.

' Decis&o capaz de se constituir como regra, ou seja, capaz de criar precedente a ser seguido.

2 Listamos duas recentes decisdes que ja seguiram o entendimento firmado pelo STJ: (1)
Apelacao Civel n° 70075908251 (Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul), e; (2) Apelagao
Civel n° 00576192420108240023 (Tribunal de Justica de Santa Catarina).

3 Raphael Chaia (2019), advogado e professor de Direito Eletrénico, entende que o resultado
da decisdo do STJ sera “um servigo de streaming mais caro para o usuario”.
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Para se chegar a um resultado satisfatério, o método de abordagem
utilizado na pesquisa fora o dedutivo, com o fito de construir um processo de
raciocinio logico, partindo de ideias gerais para se chegar a uma concluséo
sobre o tema proposto. A técnica de pesquisa utilizada na dissertacao, por sua
vez, consistiu em pesquisas bibliograficas, com artigos juridicos e livros
especializados, bem como pela consulta de legislagéo e jurisprudéncia.

No tocante a estrutura, a presente dissertacdo apresenta trés capitulos.
Intitulado “do analdgico ao digital: a evolugdo dos meios de escutar musica”, o
primeiro capitulo analisara as transformacdes ocorridas nos meios de escuta
musical, desde a escuta ao vivo, quando ainda ndo era possivel realizar
gravagdes, perpassando a escuta mediada por meios analégicos, a exemplo do
disco de vinil e da fita cassete, até se chegar aos meios digitais, que, hoje,
encontraram seu apogeu nas plataformas de streaming, setor promissor das
industrias criativas.

O capitulo seguinte, denominado “direitos autorais e a importancia de
sua gestao coletiva na execugéo publica de obras musicais”, fara uma breve
digressado no estudo dos direitos autorais, como espécie de direito situada no
campo maior da Propriedade Intelectual, analisando seu objeto de protecéao,
seus titulares e direitos emanados (patrimoniais e morais). No campo dos
direitos patrimoniais, enfatiza-se o direito de execugao publica (art. 68, §2°), e
seu correspondente “local de frequéncia coletiva” (art. 68, §3°), como objeto de
gestao pelo Ecad.

O terceiro e ultimo capitulo, intitulado “o entendimento do STJ acerca
da execugdo publica de musica via streaming no julgamento do Recurso
Especial n° 1.559.264”, analisara os fundamentos da decisdo do juizo de
primeira instancia; do juizo do Superior Tribunal de Justi¢a, e; o voto vencido
do Ministro Marco Aurélio Belizze, a fim de embasar as conclusdes acerca da

natureza técnico-juridica do streaming.
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2. DO ANALOGICO AO DIGITAL: A EVOLUGAO DOS MEIOS DE
ESCUTAR MUSICA

Antes de analisarmos as transformacbes pelas quais passaram os
meios de se escutar musica ao longo dos anos, cumpre-nos analisar um
momento anterior, qual seja: os aspectos semanticos e embrionarios da
musica.

Noutros termos, analisar-se-a, no introito do primeiro capitulo, o
significado da palavra musica, bem como as a origem das praticas musicais.
Em seguida, abordar-se-a a escuta ao vivo, no local da apresentagdo, quando
a tecnologia, até o fim do séc. XIX, ainda nédo possibilitava a realizagado de
gravagdes e reprodugdes; os meios analogicos, a exemplo do disco de vinil e
da fita cassete, e; os meios digitais, que, hoje, encontraram seu apogeu nas
plataformas de streaming, setor promissor das industrias criativas e objeto de
estudo da presente dissertacao.

A etimologia da palavra “musica” deriva do vocabulo grego “téchne
musiké” (uouoikn T1éxvn), traduzindo-se para o portugués como “arte das
musas” ou “forca das musas” em alusdo as ninfas Clio (histéria), Talia
(comédia), Erato (poesia erética), Euterpe (musica), Polinia (poesia lirica),
Caliope (eloquéncia), Terpsicore (danga), Urania (astronimia), Melpémene
(tragédia). “As musas eram seres celestiais ou divindades que inspiraram as
artes e as ciéncias [...]” (GODOI, 2011, p. 10).

Como é possivel notar, por meio da mitologia, os gregos atribuiam a
musica um arcabougo conceitual muito mais abrangente do que hodiernamente

concebemos”. “Musica, portanto, para os gregos, tinha um sentido mais amplo
que o atual. Mousiké era toda a cultura da arte, educacdo da alma. Estava
ligada a vida social do povo grego, as suas festas, religido, suas manifestagdes
culturais” (ASAS DA MUSICA, 2008).

Embora a palavra musica seja oriunda do vernaculo grego, a origem

das praticas musicais confunde-se com a prépria origem do homem. Os sons

* Interessante o conceito apresentado por Colle (2004, p. 08): “A musica é parte integrante da
vida do homem e veiculo universal de suas emocdes. E a capacidade que consiste em saber
expressar sentimentos através de sons artisticamente combinados, ou a ciéncia que pertence
aos dominios da acustica, modificando se esteticamente de cultura para cultura. Estudada por
fildsofos, médicos e musicistas, € o veiculo de comunicagido entre o concertista e a platéia.
Seja qual for o propdsito da musica, ela esta sempre relacionada a experiéncia do proprio
homem, falando de suas emocgdes e agindo dentro de seus limites sensoriais.”.
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naturais, que independem da intervencdo humana, como, por exemplo, a
sinfonia de ondas quebrando no mar, o canto cadenciado dos passaros, do
balé das arvores orquestrado pelo vento, e, o emitido pelos corpos em
movimento, sdo naturalmente assimilados pelo homem (antes mesmo de
nascers) e, por conseguinte, sdo reproduzidos como formas de socializagao,
manifestagdo cultural, rito, sacrificio e expressao de sentimentos (raiva, dor,
felicidade etc.), ja no periodo pré-histérico. A esses sons reproduzidos pelos
homens primitivos como forma de imitar a natureza acustica do mundo,
Maristella Pinheiro Cavini (2011, p. 16) atribui 0 nome de “musica originaria”.
Ao reforgcar o entendimento de que o surgimento da musica se
confunde com o surgimento da raga humana, Daniel M. Gohn (2001, p. 02)
pondera sobre a inexisténcia de registros documentais habeis a comprovar o

fendbmeno das primeiras praticas musicais:

Costuma-se dizer que a histéria da musica é tdo antiga quanto
a humanidade, mas o fato é que os primeiros fenémenos
musicais se evaporaram sem um registro documentado. Logo,
apesar de ndo podermos precisar 0 momento exato de seu
surgimento, ndo ¢ dificil imaginar o homem Neandertal
brincando com a descoberta de novas sonoridades ao acaso.
Segundo Dearling (1996), os primérdios do que podemos
chamar de musica estdo nas vocalizagdes — gritos — em que o
homem primitivo chegou a diferentes notas, apdés o
reconhecimento de sons caracteristicos de cada mensagem
que tencionava comunicar. Nas festividades comemorativas,
somam-se aos cantos e gritos o estampido do bater de palmas,
assim como a sonoridade extraida de varias partes corporais. E
possivel que o ritmo advindo do corpo tenha sido imitado pelo
primeiro “instrumentista”, percutindo um tronco com pedacgos de
madeira, criando dessa forma o primeiro instrumento musical.
(GOHN, 2001, p. 02)

Com o transcurso do tempo, a musica passa a ser utilizada nos mais
diversos contextos sociais, como celebragdes religiosas, procissdes reais, e,

sobretudo, pelo simples deleite: “[...] aos poucos, o0 homem percebe que ela

® “Desde antes do nascimento ja somos capazes de ouvir. Estudos cognitivos realizados desde
antes da década de 1990 (HETLER, 1985; ABRAMS, 1995), revelaram que “[...] com vinte e
seis semanas de vida, a maioria dos fetos ja responde, através do aumento da frequéncia
cardiaca, a estimulos sonoros, indicando assim ja serem habeis a perceber sons” (ABRAMS,
1995: 83). Ainda que de maneira limitada, principalmente pela barreira fisica interposta entre o
ouvido do feto e o ambiente externo, este ja escuta a voz dos pais e alguns sons externos.
Também escuta, de uma maneira mais clara, sons de seu ambiente interno, como sua
circulacdo sanguinea e digestdo (...). Ndo s6 o feto escuta, mas reage a estes sons.”
(SANTOS, 2014, p. 15).
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traz prazer ao seu espirito e passa a fazer uso dela nesse sentido” (GARCIA et
al., 2007), possibilitando o surgimento de novos instrumentos e de estilos
musicais diversos, a exemplo do canto gregoriano, trovadorismo, polifonia
classica, Opera, musica sacra, musica cristd, musica tonal, musica elétrica,
musica digital etc.

Como o presente trabalho ndo tem por escopo o estudo da histéria da
musica, concentrar-se-ao esfor¢cos, neste primeiro capitulo, em analisar o
desenvolvimento dos meios técnicos de escuta-la. Avaliaremos como a
tecnologia fora a grande responsavel por revolucionar a forma como escutamos
musica, desde os meios analdgicos, passando pela radio, até se chegar a era
digital, cujo apogeu nos parece ter sido conquistado por meio das plataformas

de streaming.

2.1.A INVENCAO DOS MEIOS DE GRAVACAO E REPRODUCAO
FONOGRAFICOS

Como visto, o surgimento da musica confunde-se com o proprio
surgimento do homem. A “arte das musas” esteve sempre presente (e ainda
estd), desde os tempos primérdios da humanidade, desempenhando
democraticamente as mais diversas funcdes sociais (cerimOnias religiosas,
rituais liturgicos, terapias, festas, dentre outras fungdes);

Com o advento do século XXI, adentramos na pds-modernidade, ou,
como nominado pelo filésofo e socidlogo polonés Zygmunt Bauman, na
modernidade liquida”, cuja caracteristica nuclear € o estado de fluidez do

mundo globalizado:

[...] O que torna liquida a modernidade, e assim justifica a
escolha do nome, é sua ‘modernizacdo’ compulsiva e
obsessiva, capaz de impulsionar e intensificar a si mesma, em
consequéncia do que, como ocorre com os liquidos, nenhuma
das formas consecutivas de vida social é capaz de manter seu
aspecto por muito tempo. ‘Dissolver tudo que € solido’ tem sido
a caracteristica inata e definidora da forma de vida moderna
desde o principio [...] (BAUMAN, 2013, p. 16).

Nada mais permanece estatico, preso ao status quo. Assim como

liguida, a sociedade pdés-moderna €& fluida. Logo, estd em constante



16

movimento, adaptando-se as novas tecnologias que se formam e as velhas que
se transformam. Com a musica nado foi diferente. A tecnologia alterou
consubstancialmente os meios de escuta-la.

Isso porque, desde as primeiras manifestacbes musicais, na pré-
historia, até o final do século XIX, quando os aparelhos de reproducédo sonora
ainda ndo haviam sido inventados, a escuta da musica s6 era no local do
concerto: “Durante muitos séculos, a escuta musical esteve diretamente ligada
a visao e a presenca fisica do intérprete, de maneira que os ouvintes eram
habituados a escutar musica somente quando na presenga dos musicos.”
(SANTOS, 2014, p. 16).

Assim, podemos afirmar que, originariamente, a escuta da musica
sempre fora uma atividade coletiva, estando, de um lado, o executor, a
exemplo de um intérprete ou uma banda, e, do outro, os ouvintes. “Na alegria
ou na dor, o homem tem cantado e tocado musica, ha milénios, da mesma
maneira: em conjunto, compartilhando o ambiente, a mesma fonte sonora [...]".
(SILVA, 2015, p. 253).

Com a passagem do século XIX para o século XX, houve uma
revolucdo engendrada no mercado musical. O desenvolvimento de novas
tecnologias tornou possivel a criagdo de meios de gravacgéo e reproducédo da

musica, como explica Rafael Alexandre da Silva (2015, p. 254):

A invengao dos meios de gravacgao e reproducao fonograficos
deu um passo adiante na aproximagao de uma democratizagao
musical a nivel global. E, curiosamente, tal passo em direcéo a
democratizacdo foi também o primeiro passo em diregdo a
transformacado do intérprete em alguém dispensavel para a
existéncia de musica num ambiente. Ora, se anteriormente a
experiéncia musical era exclusivamente coletiva, acontecendo
somente na presenca de publico — ouvintes — e intérpretes —
aqueles que nao s6 fazem a musica, mas também a escutam,
agora essa conditio sine qua non passou a ser dispensavel; os
sons previamente gravados de um intérprete qualquer
poderiam ser reproduzidos sempre que O ouvinte quisesse,
desde que respeitadas as condi¢des técnicas e tecnoldgicas
necessarias, como a presenca de um aparelho reprodutor
(como o gramofone) e de uma midia que contivesse o registro
sonoro da musica (um disco de cera, por exemplo), além da
presencga indispensavel do préprio ouvinte. (SILVA, 2015, p.
254).
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O advento dos aparelhos de reproducdo musical derrubou barreiras
geograficas e abriu caminho para o consumo da musica em escala global, ja
que deixou de ser necessaria a audigao do publico no local de apresentacédo do
artista.

Como consectario 16gico, o intérprete deixa de ser indispensavel para a
existéncia de musica em um determinado local, bastando para o ouvinte a
posse de algum aparelho capaz de imprimir o som.

Isso ndo significa dizer, todavia, que a performance musical ao vivo
perdeu importancia ou que esta com os dias contados. Absolutamente ndo. A
experiéncia sensorial de assistir a um espetaculo musical transcende o sentido
da audigao, e, portanto, ndo pode de ser substituida pela audicdo de uma

musica gravada.

Para muitas marcas, musica gravada estad se tornando mais
importante como um modo de incentivar a venda de ingressos
para concertos do que como fonte de renda por si s6 [...]. Os
artistas descobriram que sua principal fonte de renda vem dos
shows [...]. Vinte anos atras, os artistas faziam turnés para
promover seus discos. Hoje, os artistas viajam porque ha uma
demanda para vé-los ao vivo e é assim que realmente ganham
dinheiro [...]. Sob essa otica, até mesmo distribuir musica de
graca pode tornar uma estratégia vencedora. (RAJU e ZHANG,
2011, pp. 24 e 25).

Evidencia-se, portanto, que a tecnologia vem contribuindo, e n&o
substituindo, o papel do intérprete. Os meios técnicos de gravagao e
reproducdo da musica, a exemplo do Compact Disc (CD), deixaram de ser a
principal fonte de renda dos artistas para servirem de incentivo a venda de
ingressos de concertos.

A tecnologia, ao possibilitar gravacbes e reprodugdes fonograficas,
ampliou o leque de opgdes a disposi¢cao do consumidor, que, agora, pode optar
por escuta-la de corpo presente no local da apresentacao, ou, frui-la através de
aparelhos analogicos ou digitais de reprodugéo.

Quais foram os meios técnicos que possibilitaram gravacdes e
reproducdes de musicas e em que momentos isso se tornou possivel serdo as

perguntas que visamos a responder na linhas vindouras.
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2.2.MEIOS ANALOGICOS

A invengao do primeiro aparelho capaz de gravar e reproduzir a fala
humana fora fruto da engenhosidade de Thomas Edison, no final do século
XIX, mais precisamente no ano de 1877.

Utilizando-se da tecnologia ja existente na época, o “pai da lampada
elétrica” criou o fonégrafo, aparelho inteiramente mecanico, sem a utilizagao de
qualquer componente elétrico, cujo som era impresso na cera do cilindro,

conforme detalhado abaixo:

Essas maquinas eram totalmente mecénicas. Nao era utilizado
nenhum elemento elétrico no processo de gravagdo ou
reproducdo, entdo elas nao ofereciam um som muito alto
comparado ao que temos hoje. Para imprimir o som na cera do
cilindro, a voz ou o instrumento sendo gravado precisava
chegar o mais perto possivel da ponta mais larga da trompa —
um grande cone que canalizava o som pelo diafragma até a
agulha de gravagado. As ondas sonoras eram concentradas e a
vibragdo do diafragma movia a agulha, criando um sulco no
cilindro giratério de cera. A reproducdo era apenas o0 processo
inverso (BYRNE, 2014, p. 76).

Gomes (2014, p. 73) ressalta a relativa simplicidade presente na
confecgdo do invento, ja que Thomas Edison langara mdo de componentes
basicos ja existentes naquele tempo: “a constru¢do do fondgrafo demandou
pouco conhecimento cientifico e nenhum material novo, uma vez que todos
seus componentes basicos ja eram conhecidos a época [...].” O fondgrafo era
composto, dentre outras pecgas, por agulha, diafragma, corneta, parafuso de
rotacdo, cilindro, etc.

Identificada sua estrutura fisica, cumpre-nos informar que os primeiros
fondgrafos, de baixa qualidade e sons nao muito altos, ndo foram criados com
a intengao de gravar ou reproduzir musicas. Thomaz Edison os projetara como
aparelhos de ditado, com o fito de registrar os discursos da época.

A partir do século XX, todavia, os aparelhos se popularizam quando
passaram a permitir que as pessoas gravassem suas proprias atuagdes
musicais. Nesse aspecto, relacionado a possibilidade de interatividade pelo

ouvinte, Byrne (2014, p. 84) traca interessante paralelo com o YouTube:
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Os primeiros fonégrafos funcionaram como o YouTube — todos
passaram a trocar gravagbes de audio caseiras. Os
compositores passaram até a gravar suas performances e
depois tocar junto consigo mesmos. Pouco depois, essa fungéo
foi retirada. Eu tendo a acreditar que essa decisdo contra a
interatividade e o igualitarismo tomada pelos fabricantes
desses aparelhos pode ter sido a pedido das recém-surgidas
gravadoras, sob o pretexto de que n&o estavam sendo
malignas, apenas queriam oferecer gravagdes de “maior
qualidade”, que elevariam o gosto musical de seus clientes e
da nagdo como um todo. (BYRNE, 2014, p. 84).

Como visto, naquele tempo, a experiéncia da musica mediada por
aparelhos de reprodugéo sonora ja indicava uma perspectiva de interatividade,
0 que anos mais tarde se consagrou com a sofisticagdo da tecnologia e o
advento do streaming (veremos adiante o porqué). No entanto, ainda
percorreriamos um longo caminho de inventividades relacionadas aos players®
musicais para se chegar no atual estagio.

Nesse ftrilhar, no ano de 1887, uma década apds a criacdo do
fondgrafo, Emile Berliner, inventor alemao naturalizado americano, criou o
gramofone, cuja composi¢cdo acustica se prestou muito mais a favorecer a
gravagao de vozes, ou seja, a utilizacdo pelos cantores, especialmente os de
Opera, do que a gravagao de instrumentos (GOMES, 2014, p. 75).

Assim como a tecnologia empregada no gramofone néo favorecia a
gravagao de instrumentos, também n&o favorecia a utilizagédo interativa pelo
publico consumidor, vez que n&o era possivel a realizagdes de gravagdes de

forma amadora ou doméstica:

[...] ndo era possivel ainda, ao consumidor comum, realizar
gravagdes, pois esse tipo de equipamento estava indisponivel
no mercado para uso doméstico. Com isso, as possibilidades
técnicas de gravagcdo amadora e doméstica tiveram de esperar
0 advento das técnicas de gravagdo sonora magnética, varios
anos mais tarde. (GOMES, 2014, p. 75).

Diferentemente do fonografo, que imprimia o som na cera do cilindro, o
gramofone o fazia por meio de discos de sete polegadas e setenta e oito

rotagdes, comportando gravagdes de pouco mais de trés minutos por lado.

6 Aparelhos portateis que tocam musicas, como o CD Player, o DVD Player, o MP3 Player, etc.
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Muitos estudiosos da musica defendem que essa limitagao fisica do
fonografo, capaz de armazenar em torno de trés minutos e meio de gravagao,
acabou sendo determinante para consagrar o tempo médio das cangdes

populares até os dias de hoje.

[...] a duragao limitada dos discos 78rpm (e depois 45 rpm)
alterou os estilos de composicdo. Os discos comportavam
menos de quatro minutos de gravagao por lado (3,5 minutos
nos de 45 rpm, na verdade), o que provavelmente levou os
musicos a encurtarem suas composi¢coes. O fato de uma
musica ter trés a quatro minutos me parece algo natural — as
vezes até inevitavel. Mal consigo imaginar como isso poderia
ter sido diferente antes. Mas, talvez, como alguns sugerem,
todos nds tenhamos internalizado essa caracteristica arbitraria
da musica gravada, e hoje entendemos qualquer excegao
como estranha e incomum (BYRNE, 2014, p. 92).

O principal mérito do aparelho nao residiu na qualidade do som gerado,
ou no uso de tecnologia extraordinaria, mas sim na revolugdo operada no
mercado musical do final do século XX. Diferentemente do fonografo, que
imprimia o som na cera do cilindro, o gramofone o fazia, como dito acima, por
meio de discos. Estabelecia-se, naquele momento, novo modelo de consumo,
no qual o aparelho musical demandava a aquisicdo de discos.

Paralelo a isso, “a partir do desenvolvimento da telegrafia sem fio e da
radiocomunicagao” no inicio dos anos 1920, a radio surge e comeca a dar seus
primeiros passos para se consagrar como a principal midia de massas nos
anos de 1930. No que tange ao inventor, “n&o ha unanimidade entre os paises
quanto ao autor desta invencédo” (FERREIRA, 2003, p. 03).

Citando o historiador Nelson Werneck Sodré, Francisco e Valente
(2016, p.43) explicam que a radio, alicercada no futebol e na musica popular
(ja capazes de mobilizar multiddées”) cobriu todo o territério nacional,
expandindo a musica popular em patamares nao alcangcados pelos discos.

Os discos de vinil, ou long-plays (LPS), por sua vez, passam a ser
produzidos no final da década de 1940, alterando, mais uma vez, as rotas da
industria da musica. Isso porque, além de apresentar maior qualidade de som,
sua capacidade de armazenamento de aproximadamente vinte minutos em
cada lado superou e muito os antigos discos com média de trés minutos de
reproducao em cada face (BYRNE, 2014, p. 106).
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[...] o LP foi um sucesso instantdneo no mercado da musica
erudita. Em um curto periodo de tempo, a ideia de trocar o
disco a cada trés ou quatro minutos, e continuar a sofrer as
constantes interrupgdes, tornou-se insuportavel. Com os discos
de vinil, superou-se a limitagao técnica de gravacéo de apenas
duas cangdes por disco e gerou-se a possibilidade de se
produzir discos com maior extensdo e quantidade de cangdes,
e também a possibilidade de se gravar as pecas do repertdrio
erudito, em geral mais extensas. Tal possibilidade encontra-se
diretamente relacionada ao advento e ao estabelecimento da
cultura do album conceitual, que se tornou o carro-chefe da
industria fonogréfica, principalmente nos final dos anos 60 até
meados dos anos 70, e foi responsavel pela gradual perda de
popularidade do formato single (GOMES, 2014, p. 77).

Como visto, o disco de vinil aprimorou a experiéncia musical gravada,
trazendo maior qualidade do som executado e praticidade para o consumidor,
ja que tornou possivel ouvir um numero maior de musicas pela maior
capacidade de armazenar cancoes.

Os LPS modificaram, ainda, a “estética do album”: superou-se o padrao
de se colacionar musicas desconexas em um mesmo disco para estabelecer, a
partir de entdo, discos tematicos, providos de unidade conceitual. Assim, “o
album conceitual estabeleceu-se como um formato no qual a obra composta
pelo conjunto das cangdes € tado importante quanto as cangdes individuais, cujo
sequenciamento € previamente pensado [...]" (GOMES, 2014, p. 77).

Com o desenvolvimento tecnolégico das décadas seguintes, no ano de
1963 a Philips desenvolveu a fita cassete, originariamente utilizada em
maquinas de ditado, mas passando a ser utilizada na industria da musica no
ano de 1970.

As fitas cassetes permitiam gravagcdes caseiras com relativa
simplicidade: (com dois aparelhos ou com os aparelhos double-deck). Como
lembra Crowl (2009, p.147), por exemplo, “a circulagdo de gravagdes
independentes, bem como a pirataria de gravagbes comerciais, comegou a se
fazer notar por meio das fitas K7s.” (GOMES, 2014, p. 77).

O consumo de massa da musica gravada, até entdo, pautado pelos
recursos analégicos, fora substituido pelos meios digitais de se escutar musica,
marcadamente pelo streaming. E o que indica a figura 1, ao ilustrar o declinio

das vendas de midia fisica.
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FIGURA 1 — Global Recorded Music Revenues By Segment 2017
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Mas, engana-se quem acredita que o Vinil e a Fita K7 tornaram-se
obsoletos ou sucumbiram com as novas tecnologias. Curioso notar uma légica
inversa. Tornaram-se itens valorizados em um mercado de segmento. A
popularizacdo da internet e o desenvolvimento das industrias criativas
fomentaram um crescimento exponencial desses mercados de seguimento ou

mercados de nicho:

Como especificado na teoria da cauda longa, formulada por
Chris Anderson, podemos entender que a internet influencia
ainda mais nessa logica de segmentagdo do consumo,
segregando o mercado e ampliando a visibilidade de projetos
menores dentro de uma causa maior. (IPED, 2019).

Assim, o0s amantes da musica, sejam aqueles mais velhos,
contemporaneos ao surgimento dos players analdgicos, sejam 0s mais novos,
nascidos na década de 1990, estdo redescobrindo e descobrindo a experiéncia
auditiva de outrora. Uma pesquisa realizada pela BuzzAngle Music (2019)
apontou que em 2018, o consumo de discos de vinil e fitas k7 cresceu 11,9% e

18,9%, respectivamente, alavancadas pela onda retr6 de consumo.
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2.3.MEIOS DIGITAIS

Uma parceria firmada entre a Sony (Japao) e a Philips (Holanda) deu
ensejo, no ano de 1982, ao langamento do Compact Disc (CD). Confeccionado
em aluminio, com peso e dimensdes bem inferiores ao do disco de vinil, o CD
chegou ao mercado como o pontapé inicial da era digital da musica.

David Byrne, musico e fundador da Banda Talking Heads, relata fato
curioso relacionado ao tamanho de doze centimetros de didmetro e capacidade

de armazenamento de setenta e quatro minutos do CD:

Segundo boatos, a duracdo do CD foi determinada pela 92
Sinfonia de Beethoven, por ser a obra favorita de Norio Ohga,
presidente da Sony na época. A Philips havia desenvolvido m
CD de 11,5 centimetros de didmetro, mas Ohga insistiu que o
disco precisava ser capaz de comportar a gravagao interira de
Beethoven. A gravagédo mais longa da Sinfonia nos arquivos da
Polygram era de 74 minutos, entdo o didmetro do CD acabou
ficando em 12 centimetros [...] (BYRNE, 2014, p. 121).

Sendo uma midia de facil utilizagdo, portabilidade e possibilidade de
gravagao pelo consumidor; possuir audio de alta qualidade, e; ter um custo
relativamente baixo, logo, tornou-se um fenémeno mercadolégico. Nos anos
seguintes, acabaram surgindo outros formatos digitais de armazenamento de
musicas, como o Digital Audio Tape (DAT); o Digital Compact Cassette (DCC),
e; 0 Mini Disc (MD). Nenhum deleslograra o éxito conquistado pelo CD.

Por muitos anos, o CD ostentou o titulo de principal midia responsavel
pelo armazenamento e reprodugdo de musica no mundo, dando seguimento a
tradicdo do album musical iniciada pelos discos de vinil. No entanto, com a
popularizacao da internet, no final do século XX, a industria da musica passaria
por uma nova revolug¢do: a do MP3, tecnologia desenvolvida por pesquisadores
alemées do Instituto Fraunhour com o propésito de facilitar a transmissdo de
som na web por meio da compressao de audio (SANTINI, 2005, p. 79).

Com qualidade sonora um pouco inferior, se comparada com a do CD,
o MP3 popularizou-se pelos seguintes motivos: (1) possibilidade dos usuarios
poderem criar aparelhos receptores dessa tecnologia (formato aberto), e; (2)

nao possuir dispositivo de protecao contra copias.
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Por tais fatores, no ano de 1999, o mundo assistiria a uma revolugao
no modo de se consumir musica. Criada pelos estudantes Shawn Fanning e
Sean Parker, como um programa de compartilhamento de arquivos em formato
P2P’, o Napster “possibilitava a troca de arquivos MP3 online e permitia que os
usuarios buscassem diversas musicas de diferentes maneiras (titulo, album,
afins) [...]”. O Napster possibilitava, ainda, a interacdo entre usuarios que
compartilhavam dos mesmos gostos musicais (SANTOS, 2018, p. 09).

No ano de 2002, o Napster se constituiu como empresa e continuou
crescendo exponencialmente. Ocorre que as inumeras acusagdes de pirataria
levadas a apreciagdo do Judiciario norte-americano acabaram levando ao seu
fechamento no ano de 2001. (CANALTECH, 2016).

O Napster, como ficou comprovado, agiu na ilegalidade ao violar
direitos autorais. No entanto, naquele momento, fecundava-se o embrido do

modo interativo e legal de consumir musica: 0 consumo via streaming.

2.4.0 STREAMING COMO PRODUTO DAS INDUSTRIAS CRIATIVAS

O setor econdbmico que converge as industrias que se utilizam de
criatividade e inovacdo como insumos basicos de producao, e socorrem-se da
propriedade intelectual® como garantidora da exploragdo econémica de seus
produtos criativos € chamado de “industrias criativas”, nomenclatura nascida na
Australia, nos anos de 1990.

Embora o termo tenha sido criado por aquele longinquo pais da
Oceania, coube a Inglaterra o mérito de impulsionar a exploragdo do setor e

difundi-lo para o restante do globo.

T “p2p (do inglés peer-to-peer, que significa par-a-par) € um formato de rede de computadores

em que a principal caracteristica & descentralizagdo das fungdes convencionais de rede, onde
o computador de cada usuario (Peers, o que significa "iguais") conectado acaba por realizar
fungdes de servidor e de cliente ao mesmo tempo. Seu principal objetivo é a transmissao de
arquivos e seu surgimento possibilitou o compartiihamento em massa de musicas e filmes (...)”
(ALVES, VALERIO e SOARES, 2019).

® “Uma das formas que a sociedade criou para valorizar suas criagbes € a nogao de
propriedade intelectual. Esta nogao atualmente esta presente nas mais variadas instancias da
sociedade, tornando-se matéria recorrente na imprensa diaria. Questbes ligadas as
transferéncias de tecnologia, uso de farmacos, copia de softwares, fotocépias de livros,
download de musicas na internet sdo algumas das questdes ligadas ao conceito de
propriedade intelectual, que hoje permeiam o nosso cotidiano” (HANSON e GOMES, 2007, p.
04).
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Em 2005, o Department for Digital, Culture, Media & Sport (DCMS) do
Reino Unido realizou um mapeamento do setor criativo no pais, identificando
0s principais ramos de atuagdo, sua participacdo no Produto Interno Bruto
(PIB), seus postos de trabalho, dentre outros dados relevantes. A terra da
Rainha conta, ainda, com um Ministério das Industrias Criativas
(BENDASSOLLI et al, 2009).

Nos anos inaugurais deste século, diversos paises, incluindo o Brasil,
perceberam a importadncia das industrias criativas para o desenvolvimento
econdmico, 0 que acabou resultando na inclusdo do setor no bojo de suas
agendas politico-econdmicas (JAMBEIRO; FERREIRA, 2013).

Nesse sentido, Leitdo (et al, 2011, p. 07) explica que:

O tema ‘industrias criativas’ esta no foco das discussdes de
orgaos e comunidades internacionais, nos ultimos anos, sendo
destacado como estratégico para o crescimento e o
desenvolvimento econdmico e social de paises desenvolvidos
e em desenvolvimento, seja através da geracao de emprego e
renda, seja por meio da promog¢do da inclusdo social, da
diversidade cultural ou do desenvolvimento humano. (LEITAO
et al, 2011, p. 07).

As industrias criativas, ao langarem mao de criatividade e inovacao,
subvertem positivamente os modelos classicos de producdo. O que antes era
pautado na maciga utilizacdo de mao-de-obra e maquinario pesados,
direcionados a confeccdo de bens de primeira necessidade, vem, aos poucos,
sendo substituido por uma economia pautada, preponderantemente, em
servicos de bem-estar, qualidade de vida, cultura, estética, mercados de nicho,
etc. A criatividade e os recursos intelectuais assumem lugar central!

Nessa nova légica de mercado, “as pessoas com ideias — pessoas que
detém ideias — se tornaram mais poderosas do que aquelas que operam
maquinas, e, em muitos casos, até mais do que aquelas que possuem
maquinas” (HOWKINS, 2013, p. 13). Nao a toa, dos cinco empresarios mais
ricos do mundo, conforme divulgado pela lista elaborada pela Revista Forbes
(2018), quatro atuam em setores das Industrias Criativas, sdo eles: Jeff Bezos®

® Bezos anunciou, no dia 09/01/2019, que ele e sua esposa irdo se divorciar. A partilha de bens
do casal certamente o retirara do posto de homem mais rico do mundo.
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(Amazon); Bill Gates (Microsoft); Bernard Arnault (LVMH), e; Mark Zuckerberg
(Facebook).

Na comunidade académica, trata-se de um tema relativamente novo,
investigado por autores que se preocupam em alcancar a semantica que
melhor represente a realidade posta. De acordo com Jaguaribe, (apud
BENDASSOLLI et al, 2009):

Industrias criativas produzem bens e servigos que utilizam
imagens, textos e simbolos como meio. Sdo industrias guiadas
por um regime de propriedade intelectual e [...] empurram a
fronteira tecnoldgica das novas tecnologias da informag&o. Em
geral, existe uma espécie de acordo que as industrias criativas
tém um coregroup, um coragdo, que seria composto de musica,
audiovisual, multimidia, software, broadcasting e todos os
processos de editoria em geral [...] (JAGUARIBE apud
BENDASSOLLI et al, 2009, p. 12).

Para o Ministério da Cultura do Brasil, “a definicdo de industria criativa
€ adjacente ao entendimento de que determinados setores da economia
baseiam-se na oferta de produtos e servigos carregados em valores estéticos
simbdlicos da cultura” (MINISTERIO DA CULTURA, 2017).

Refletindo sobre o significado das industrias criativas, Howkins (2005,
p. 119) afirma: “Em minha perspectiva, é mais coerente restringir o termo
‘industria criativa’ a uma industria onde o trabalho intelectual é preponderante e
onde o resultado alcangado é a propriedade intelectual.”

Para Jeffcutt (2000, pp. 123-124):

As industrias criativas sdo formadas a partir da convergéncia
entre as industrias de midia e informacgao e o setor cultural e
das artes, tornando-se uma importante (e contestada) arena de
desenvolvimento nas sociedades baseadas no conhecimento
[...] operando em importantes dimensdes contemporaneas da
producdo e do consumo cultural [...] o setor das industrias
criativas apresenta uma grande variedade de atividades que,
no entanto, possuem seu nucleo na criatividade. (JEFFCUTT,
2000, pp. 123-124):

O parque tecnolégico Porto Digital, situado na capital pernambucana,
relaciona os setores da economia criativa, sao eles: cine-video-animacgao,

design, fotografia, midias digitais, moda e musica.
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A Federacgao das Industrias do Estado do Rio de Janeiro — FIRJAN, por
sua vez, relaciona treze segmentos criativos, quais sejam: design, arquitetura,
moda, publicidade, editorial, audiovisual, patrimbnio, artes, musica, artes
cénicas, expressoes culturais, P&D, biotecnologia e TIC (FIRJAN, 2016).

Nao ha um conceito determinado para as industrias criativas, tampouco
um rol pacifico dos setores integrantes, todavia, percebe-se uma convergéncia
dos estudiosos do tema em ressaltar os imperativos da criatividade e inovacao
como insumos principais de producdo, além da propriedade intelectual como
resultado e ferramenta de protecao da producao.

A promogdo dos setores acima relacionados estimula o
desenvolvimento da economia nacional, sobretudo em um cenario de crise
econbmica, conforme concluimos através da analise do Mapeamento da

Industria Criativa no Brasil, realizado no ano de 2016 pela FIRJAN’

Cobrindo o triénio 2013-2015: “Sob a ¢6tica da producgao, a area
criativa se mostrou menos impactada ante o cenario econémico
adverso do periodo 2013-2015, quando comparada a totalidade
da economia nacional: a participacdo do PIB Criativo estimado
no PIB Brasileiro cresceu de 2,56% para 2,64%. Como
resultado, a area criativa gerou uma riqueza de R$ 155,6
bilhbes para a economia brasileira no ultimo ano, valor
equivalente a soma dos valores de mercado das marcas
Facebook, Zara e L' Oréal32reunidas. Sob a 6tica do /mercado
formal de trabalho, a Industria Criativa era composta por 851,2
mil profissionais formais em 2015. Na comparagdo com 2013,
os criativos cresceram 0,1%, variacdo relevante diante do
encerramento de quase 900 mil postos de trabalho no total do
mercado de trabalho (-1,8%). Como consequéncia, no periodo
adverso, os profissionais criativos aumentaram sua
participacao no mercado de trabalho (1,8% em 2015 ante 1,7%
em 2013), o que reforga o papel estratégico da classe criativa
na atividade produtiva (FIRJAN , 2016, p. 06).

Como se V&, as industrias criativas apresentam maior resiliéncia em um
cenario de crise econOmica, ou seja, maior capacidade de se adaptar e
continuar crescendo mesmo quando os demais setores da economia
apresentam consideravel retracao.

Na contramao desse entendimento, vislumbramos no ano de 2017,
controversa decisdo do Superior Tribunal de Justi¢ca ao legitimar a atuagédo do

Escritorio Central de Arrecadacgao e Distribuicdo na gestdo coletiva das obras
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musicais executadas via sfreaming, em um claro desestimulo ao setor.
Analisaremos o referido julgado no ultimo capitulo.

Os produtos criativos, por sua vez, sdo bens ou servigos forjados na
criatividade e sdo passiveis de valoracdo econbémica. Trata-se de produtos
desenvolvidos pelos mais diversos setores criativos, como arquitetura, design,
audiovisual, musica, software, etc. Dentre essa variada gama de produtos
criativos, destaca-se o streaming, tecnologia que so existe gragas a internet.

Embora tenha sido criada na década de 1960, durante a Guerra Fria,
com o propésito de interligar dados entre computadores do exército norte-
americano, foi em 1990 que a rede mundial de computadores consolidou seu
alcance mundial, em virtude da conjugacéo dos seguintes fatores: a descoberta
da World Wide Web (WWW) por Berners-Lee e sua disposicao em compartilhar
o codigo fonte para fins de melhoramento por parte de uma comunidade
mundial de usuarios, juntamente com a abertura dos protocolos de internet
TCP/IP; a mudanga institucional no gerenciamento da internet, que passou a
ser mais frouxo e privatizado, e; as grandes alteragdes no comportamento
cultural e social dos usuarios, que deixaram de ser unicamente receptores das
mensagens, como também emissores (CASTELLS, 2015, pp. 36 e 37).

Com o advento da internet, a comunicagdo de massa, voltada a um
publico passivo e refém da grade de programagdo da radio ou da TV,
transforma-se em uma comunicagao de nichos, com suprimento das demandas
distintas de um publico cada vez mais heterogéneo, que ndo mais se contenta
em ser mero espectador para tornar-se participante na construcdo do
conteudo, em um claro processo daquilo que Manuel Castells (2015) chamou
de “intercomunicacao individual”’. Noutros termos, a interatividade passa a ser a
ordem do dia.

Nesse contexto permeado pela aceleragao da internet e pela mudanca
comportamental dos usuarios, € desenvolvida uma nova tecnologia que
revolucionaria o mercado musical: o streaming.

Desenvolvido na década de 1990, nos Estados Unidos, o streaming s6
se popularizou quando a tecnologia permitiu o aumento progressivo da
velocidade da internet através da banda larga. Revoredo (2017) lembra que

“tentar assistir um video ou ouvir uma musica por streaming continuou sendo
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um verdadeiro exercicio de paciéncia até os anos 2000 [...]. Os videos

“travavam” muito e a qualidade de exibicdo era baixa”.

Nos anos 2000, a internet alcangou o status de meio de
comunicagao que tinha a carta, no inicio do século XX e o
telefone, na segunda metade do referido século, de modo que
a expansdo da producgao industrial de bens tecnoldgicos de
consumo na area da informatica, como computadores pessoais
mais eficientes e baratos, permitiu o acesso, cada vez mais, a
populagdo de menor renda, assim como o barateamento e
ampliacdo do acesso doméstico a internet, num primeiro
momento a internet de banda estreita, ainda lenta e, mais
tarde, no final da primeira década do século XXI, a internet
banda larga, muito mais veloz na transmissdo de dados,
abrindo espaco para a execucgao online de videos e musica,
sem a necessidade de se fazer o download para o computador
do usuario [...] (SILVA, 2015, p. 258).

Do ponto de vista conceitual, o dicionario Oxford English Dictionary
(2019) nos revela que o streaming transmite ou recebe dados relacionados a
video e audio, pela internet, através de um fluxo constante e continuo,
permitindo o inicio da reproducdo enquanto o restante dos dados estdo sendo
transmitidos.

N&o a toa, o termo derive de sfream, palavra inglesa cuja tradugao para
o portugués pode ser entendida como corrego ou corrente. Trata-se de
analogia direta a forma de como os dados (relacionados ao audiovisual) s&o
transmitidos em fluxo constante, como a correnteza de um rio.

A ABRANET - Associagao Brasileira de Internet, por sua vez, ressalta
que o streaming opera em um fluxo constante de disponibilizagcdo de dados
entre computadores, ou seja, de um computador para o usuario, por iniciativa
deste ultimo, por meio da internet. Ressalta, ainda, sua semelhanga com o
download, distinguindo-se tdo somente pelo fato da cépia obtida pelo usuario
ser transitoria. (CULTURA DIGITAL, 2019).

Assim, em linhas gerais, o streaming pode ser compreendido como
uma tecnologia tecnologia responsavel por transmitir, através da internet, audio
e video sem a necessidade de se fazer download, ou seja, o conteudo é
reproduzido na medida em que o usuario o recebe. O usuario/consumidor deixa

de ter a posse da musica para ter o acesso.
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Segundo Francisco e Valente (2016, p. 267), os atores do mercado
musical dividem o streaming em duas modalidades: streaming interativo (on
demand ou webcasting), e; streaming nao interativo (webradio ou simulcasting).
Enquanto o streaming nao interativo “é o modelo adotado pelas radios online —
ou webradios — que, usando essa tecnologia, ndo oferecem um produto
conceitualmente diferente daquele apresentado pelas radios em geral”, em que
0 usuario nao pode interferir na programagao; o streaming interativo
representa, verdadeiramente, um novo modo de consumir musica.

Referindo-se ao streaming de musica, a modalidade webcasting
possibilita ao consumidor, sem a necessidade de fazer download, escolher as
musicas que pretende ouvir, criar playlists préprias, como possibilidade de
execugao offline, seguir playlists de outros usuarios, descobrir artistas que nao
estdo inseridos na midia mainstream (jornais, revistas, televisdo e radios, por
exemplo), postar seu proprio conteudo ou apresentagdo, dentre diversas outras
fungdes que irdo variar de acordo com a empresa fornecedora (Spotify, Deezer,
YouTube, etc.).

Além de revolucionar os meios de transmissdo e consumo do
audiovisual, o streaming, no ano de 2016, cresceu respectivamente 60,4% e
52,4%, no Mundo e no Brasil, ap6s anos consecutivos de resultados negativos.
“Os dados apontam que, com a nova tecnologia, a industria recuperou o rumo
depois de ter entrado o século 21 envolvida em lutas inglérias e infrutiferas
contra a pirataria (...)” (O GLOBO, 2017).

Essa tendéncia de crescimento vem se mantendo. Estudo realizado
pela Federacao Internacional da Industria Fonografica (em inglés, International
Federation of Phonographic Industry — IFPI) apontou que em 2017, o consumo
de musica por streaming cresceu 41,1% em relagcéo a 2016 (IFPI, 2018).

Como exemplo de empresa responsavel por essa expansao observada
nos ultimos anos, citamos as informagdes contidas no sitio eletronico do
Spotify. A plataforma de streaming de musica mais popular no mundo possuia,
em 31 de dezembro de 2018, 207 milhdes de usuarios, dos quais 96 milhdes
eram assinantes da versao paga. No que tange ao conteudo, a companhia
informa possuir um acervo com mais de 40 milhdes de musicas e 03 bilhdes de
playlists. Até agosto de 2018, ja havia pagado mais de 10 bilhdes de euros a

titulo de direitos autorais.
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Estabelecidos os contornos conceituais e numéricos do streaming,
cumpre-nos alertar que a presente dissertacdo debruga-se sobre recente
entendimento edificado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) de que o
streaming, independentemente da modalidade ou da forma como é executado,
configura-se “execucdo publica”, e que a internet, por sua vez, sempre sera
local de “frequéncia coletiva”.

Tal entendimento legitimou a atuagcdo do Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicdo (ECAD) na gestdo coletiva das obras musicais
executadas via streaming!

Investigar-se-a, nas linhas vindouras, o enquadramento técnico-juridico
do streaming. Independentemente das circunstancias, € possivel considera-lo,
sempre, execugao publica? A hermenéutica exercida pelo STJ foi ao encontro
da legislagao ou da légica?

Para viabilizar as respostas paras esses questionamentos,
passaremos, no proximo capitulo, a abordar a disciplina dos direitos autorais,
especialmente no que tange a execucgao publica e local de frequéncia coletiva,
bem como abordar-se-a a importancia de sua gestdo coletiva na execugéo

publica de obras musicais.
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3. DIREITOS AUTORAIS E A IMPORTANCIA DE SUA GESTAO COLETIVA
NA EXECUGAO PUBLICA DE OBRAS MUSICAIS

Para poder abordar a fisiologia da gestao coletiva dos direitos autorais
de execucdo publica de obras musicais, que, no Brasil, conforme veremos
adiante, estd centralizada na figura do Escritério Central de Arrecadacgéao
(ECAD), faz-se imperioso discorrer brevemente acerca do disciplinamento
juridico da Propriedade Intelectual (Pl), conferindo maior énfase aos direitos

autorais.

3.1.BREVES APONTAMENTOS ACERCA DOS DIREITOS AUTORAIS

Na dogmatica juridica, os direitos autorais estdo inseridos na area mais
ampla da Propriedade Intelectual.

Esta ultima, conforme definido na Convengédo da Organizagdo Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI, ou, na versdo inglesa, WIPO),'® ¢ a soma
dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as
interpretacbes dos artistas intérpretes e as execucdes de radiofusdo, as
invencbes em todos os dominios da atividade humana, as descobertas
cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas industriais,
comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e denominagodes
comerciais, a protecao contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos
inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e
artistico.

A ASPI (Associagao Paulista de Propriedade Intelectual), por sua vez,
ressalta que a disciplina da propriedade intelectual visa a garantir, por um
determinado lapso temporal, a recompensa pela prépria criagdo, sobejamente
nas areas industriais, cientificas, literarias ou artisticas (ASPI, 2019).

Em apertada sintese, podemos conceituar a Propriedade Intelectual
como sendo a soma dos direitos que visam a conceder, por um determinado
intervalo temporal, aos titulares dos bens imateriais, frutos do espirito humano,
o monopdlio de sua fruicdo (SANTOS; JABUR, 2014, p. 215).

10 Definicdo extraida do artigo 2° da Convengao que instituiu a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), assinada em Estocolmo no ano de 1967.
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A propriedade intelectual esta inserida no contexto das industrias
criativas. Outra ndo € a conclusdo com a demarcagao do campo de atuagao da
disciplina, na licdo da professora Clarice Marinho Martins de Castro (2002, p.
87): “o direito de propriedade intelectual tem por objeto a tutela de bens
imateriais, de natureza intelectual e de conteudo criativo [...]". Como visto no
capitulo anterior, a criatividade € a matéria prima dos produtos criativos e a
propriedade intelectual o instrumento de salvaguarda da sua exploragéo
econbmica.

Denis Borges Barbosa (2003, p. 10) entende a Propriedade Intelectual
como ramo do Direito “altissimamente internacionalizado, compreendendo o
campo da Propriedade Industrial, os direitos autorais e outros direitos sobre
bens imateriais de varios géneros”.

Nesse sentido, a professora Gisele Ferreira de Araujo (2008, p. 125)
destaca os movimentos de internacionalizagdo do comércio e da economia
como influenciadores na celebragao de convengdes internacionais.

Assinada em 20 de marco de 1883, a Convengao da Unido de Paris
(CUP), aderida inicialmente por onze paises e contando hoje com um total de
sento e setenta e seis paises signatarios, inaugurou o sistema internacional de
propriedade intelectual. A Convencido de Berna de 1886, por sua vez, tutelou
os “direitos dos autores sobre suas obras literarias e artisticas, estabelecendo-
se disposi¢bes normativas sobre o amparo a direitos autorais [...]” (ARAUJO,
2008, p. 125).

No plano interno, Bocchino (et al. 2010, p. 17) lembra que:

O Brasil é signatario de instrumentos juridicos que contemplam
diversos paises, dando unificagdo a direitos relativos a
propriedade intelectual (TRIPs), dentre os quais importa citar a
Convencao de Paris (Decreto n°® 75.572, de 1975; Decreto n°
635, de 1992 e Decreto n°® 1.263, de 1994), a Convengao de
Berna (Decreto n° 75.699, de 1975), o Acordo sobre a
classificagéo internacional de patentes (Decreto n° 76.472, de
1975) e o Acordo sobre os aspectos dos direitos de
propriedade intelectual relacionados ao Comércio da
Organizagado Mundial do Comércio (Decreto n° 1.355, de 1994),
dentre outros. (BOCCHINO et al. 2010, p. 17)

Didaticamente, € comum tratar a propriedade intelectual como género

das espécies propriedade industrial e direitos autorais. Enquanto a prieira é
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matéria discutida pelo direito empresarial, requlamentada na Lei 9.279/96, que
trata das patentes, marcas, desenho industrial, indicagdo geografica, segredo
industrial e repressdo a concorréncia desleal; os direitos autorais sao
abarcados pelo direito civil, com regulamentagédo precipua na Lei 9.610/98
(BRANCO; PARANAGUA, 2009, p. 29).

Muitos doutrinadores consideram, no entanto, os direitos autorais como
categoria de direitos sui generis:

Para o desenvolvimento da presente dissertacdo, mostra-se irrelevante
tecer maiores consideracdes sobre a propriedade industrial. Ao contrario,
imprescindivel se revela aprofundar a discussdo em torno dos direitos autorais
visando uma melhor compreensdo dos direitos que emanam da execucgao
publica de obras musicais.

Do ponto de vista histérico-cronolégico, a primeira lei brasileira a tratar
dos direitos autorais remonta do século XIX, no periodo compreendido entre o
fim do Brasil Colénia, com a Declaragao de Independéncia, e a Proclamagao
da Republica. Trata-se da Lei de 11 de agosto de 1827, sobejamente
conhecida por instituir os primeiros cursos juridicos no pais (Olinda-PE e Séao
Paulo-SP). A novel legislagdo ndo se adstringiu a inauguragédo dos referidos
cursos, como também fora responsavel pelo primeiro regramento patrio sobre
direitos autorais. Na ocasiao, restara determinado “um privilégio exclusivo de
dez anos sobre os compéndios preparados por professores, obedecidas
algumas condi¢des”. (MIZUKAMI, 2007, pp. 286 e 287).

Em seguida, o Cddigo Criminal do Império de 1830, em seu artigo 261,
versou sobre o direito autoral de reproducédo. O Cddigo Penal de 1890, nos
artigos 342/350, tipificou os crimes contra a propriedade literaria, artistica,
cientifica, industrial e comercial.

A previsdo constitucional sobre direitos autorais, por sua vez, surge
com a Constituicdo de 1891, através do artigo 72, §26, que tratou do direito de
reproducdo. As cartas magnas seguintes, com excegcdo da CF/1937,
mantiveram semelhantes os termos do retro dispositivo (MIZUKAMI, 2007, pp.
287 e 288).

Pedro Nicoletti Mizukami (2007, pp. 289/290) explica, ainda, que a
primeira lei civil a disciplinar os direitos autorais fora a Lei n. 496 de 1° de

agosto de 1898 (Lei Medeiros Albuquerque), promulgada ndo muito tempo
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ap6s a Convencao de Berna. Em seguida, vieram a Lei n.° 2.577 de 17 de
janeiro de 1912, o Cddigo Civil de 1916, a Lei n.° 5.988/73. Esta ultima, de
acordo com a professora Elisangela Dias Menezes (2007, p.26), “representava
um grande marco no Direito de Autor. Tutelava ndo sé os direitos dos criadores
intelectuais, mas também os dos titulares de direitos conexos, dentre os quais
se destacam os artistas intérpretes e executantes”.

A referida autora, ao comentar a Lei n.° 5.988/73, destaca, ainda, a

introducao do disciplinamento da gestéo coletiva dos direito autorais::

A Lei de 1973 criava o chamado Conselho Nacional de Direito
Autoral (CNDA), que seria responsavel pela fixacdo de normas
destinadas a unificacdo dos precos e sistemas de cobranca e
distribuicdo de direitos autorais. Além disso, ficava por meio
dela instituido o Escritério Central de Arrecadagédo, o ECAD,
entidade autorizada a cobrar e distribuir direitos autorais
patrimoniais na area da musica.

A citada lei fora expressamente revogada pela Lei 9.610 de 1998 (Lei
de Direitos Autorais — LDA), conforme diccdo do artigo 115, e, dentre as
modificacdes promovidas, alterou os prazos de protecao da obra: setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao falecimento do titular (art.
41), ressalvados os prazos estabelecidos nos artigos subsequentes, e igual
prazo com termo inicial a partir de 1° de janeiro do ano subsequente a fixacao,
no que tange aos direitos conexos (art. 96). Hoje, a LDA, juntamente com a Lei
9.609 de 1998 (programas de computador), possuem o principal substrato
legislativo vigente sobre direitos autorais.

Feita essa digresséo temporal, abordar-se-&o, lastreado, sobretudo, na
Lei 9.610 de 1998, os aspectos dos direitos autorais necessarios a
compreensao da gestao coletiva dos direitos autorais de execugéo publica de
obra musical.

O artigo inaugural da LDA evidencia a denominacgao “direitos autorais”
como sendo a adequada para se referir aos direitos de autor e aos direitos
conexos. A primeira categoria pertence a quem concebe a obra fruto do espirito
humano. A segunda, conforme diccdo do art. 89, esta ligada aos direitos dos
artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das

empresas de radiodifusdo, cuja protecdo legal sera, no que couber, a mesma
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da dispensada aos direitos de autor. Carlos Alberto Bittar (1988, p. 172), ao
tecer valiosa licdo sobre os direitos conexos, os chama de, “direitos 'analogos'
aos de autor, 'afins’, 'vizinhos', ou, ainda 'paraautorais'[...]".

No que se refere a tutela conferida pela LDA, dispde o caput do artigo
7°: “Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro, tais como [...]". Os treze incisos que
sucedem o referido caput representam um rol meramente exemplificativo das

obras protegidas pela legislagéo dos direitos autorais:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

Il - as conferéncias, alocucbes, sermdes e outras obras da
mesma natureza;

Il - as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugao
cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composigdes musicais, tenham ou nao letra;

V| - as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as
cinematogréficas;

VIl - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer
processo analogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia
e arte cinética;

IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma
natureza;

X - os projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a
geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo,
cenografia e ciéncia;

XI - as adaptacgbes, traducbdes e outras transformacdes de
obras originais, apresentadas como criagao intelectual nova;

XII - os programas de computador;

XIII - as coletaneas ou compilagbes, antologias, enciclopédias,
dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua
selecdo, organizacdo ou disposicdo de seu conteudo,
constituam uma criag&o intelectual.
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§ 1° Os programas de computador sdo objeto de legislagéo
especifica, observadas as disposicoes desta Lei que lhes
sejam aplicaveis.

§ 2° A protecao concedida no inciso Xlll nao abarca os dados
ou materiais em si mesmos e se entende sem prejuizo de
quaisquer direitos autorais que subsistam a respeito dos dados
ou materiais contidos nas obras.

§ 3° No dominio das ciéncias, a protegéo recaira sobre a forma
literaria ou artistica, nao abrangendo o seu conteldo cientifico
ou técnico, sem prejuizo dos direitos que protegem os demais
campos da propriedade imaterial.

Destacamos os incisos um e cinco por estarem intrinsecamente ligados
ao objeto ora estudado: “I - os textos de obras literarias, artisticas ou
cientificas; [...] V - as composicdes musicais, tenham ou ndo letra”.

Uma analise acurada do artigo acima transcrito permite-nos destacar
0s seguintes pontos: (i) a obra protegida deve ser fruto do espirito, ou seja, do
intelecto humano; (ii) € necessario que a obra tenha carater literario, artistico
ou cientifico, independente de qualquer juizo de valor acerca da qualidade da
obra, bastando que a mesma seja original, inédita; (iii) apds a criagdo, a obra
precisa sair da mente do autor e ser expressada ou exteriorizada por qualquer
meio (escrita, cantada, declamada, encenada, etc.), ou, entdo, que seja fixada
em qualquer suporte tangivel, a exemplo de um compact disc (CD), ou
intangivel, como o streaming, conhecido a época da edigao da lei (1998) ou
que se invente no futuro, como as tecnologias provenientes do ambiente digital.

Superadas as apresentagcdes concernentes a titularidade e ao objeto
de protecado, resta-nos perquirir quais direitos sao atribuidos ao titular dos
direitos autorais.

Nesse sentido, o artigo 22 da LDA é muito claro em conferir ao autor, a
titularidade de direitos morais e patrimoniais sobre a obra. De acordo com
Pimenta e Filho (2007, p. 71):

Com a exteriorizagédo da ideia afeta ao universo literario ou
artistico, nasce a obra intelectual geradora de direitos autorais
para o seu criador (autor)), que ao nascer da-lhe as
prerrogativas de direito moral e direito patrimonial (PIMENTA
e FILHO, 2007, p. 71)
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Apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, com especial
destaque para a inser¢cado dos direitos da personalidade em seu artigo 5° o
direito civil passou por profundas alteragbes que deslocaram o eixo
hermenéutico da disciplina. Como desdobramento legiferante, o Cédigo Civil de
2002 tipificou, pela primeira vez, os direitos da personalidade ao reservar todo
um capitulo no Livro |, Parte Geral (artigos 11 a 21).

No entanto, em que pese os direitos da personalidade representarem a
esséncia do direito civil contempordneo, que esta voltado para sua
repersonalizagéo”, infraconstitucionalmente a matéria fora antes tratada pela
Lei 9.610 de 1998.

De acordo com o art. 24 da LDA, sdo direitos morais do autor: o de
reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; o de ter seu nome,
pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do
autor, na utilizagdo de sua obra; o de conservar a obra inédita; o de assegurar
a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagées ou a pratica de atos
que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua
reputacao ou honra; o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada; o de
retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizagao ja
autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua
reputacdo e imagem; o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra, quando
se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de
processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria,
de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em
todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que Ihe seja causado.

O artigo 27, ao finalizar o capitulo Il da LDA, atribui as caracteristicas
da inalienabilidade e irrenunciabilidade aos direitos morais do autor. Isso
significa dizer que o titular desses direitos ndo pode comercializa-los, renuncia-
los nem transferir a terceiros.

Saliente-se, ainda, a inexisténcia de prazo para o exercicio desses
direitos. Assim como qualquer outro direito da personalidade, os direitos morais

do autor s&o imprescritiveis, ou seja, seu titular ndo os perde pelo ndo uso no

" De acordo com o professor Paulo Lébo (1999, p. 103), “A repersonalizagdo reencontra a
trajetéria da longa histéria da emancipagédo humana, no sentido de repor a pessoa humana
como centro do direito civil, passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem sempre
necessario.”
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decurso do tempo (0 que ndo se confunde com a prescrigdo para pleitear

indenizagdes por danos morais em decorréncia de uma violag&o).

Por sua pessoalidade, tais direitos nao s&o passiveis de
alienacdo (venda) ou de renuncia (desisténcia voluntaria pelo
autor), na forma do art. 27, e também nado tém prazo de
duracdo de protecdo finito, devendo ser respeitados sempre. E
por isso que, até hoje, ao se fazer a gravacdo de uma nova
versdo da marchinha de carnaval “O abre alas”, composta em
1889, deve ser feita mengao a autoria de Chiquinha Gonzaga,
falecida em 1935 (FRANCISCO; VALENTE, 2016, p. 104).

Os direitos patrimoniais estampados nos artigos 28 a 45 da Lei de
Direitos Autorias, ao revés, como dito nas linhas pretéritas, possuem prazo de
protecao limitado (art. 41 ss), além de serem disponiveis, ou seja, poderem ser
alienados, transferidos, cedidos e renunciados (arts. 49-52).

Ademais, em decorréncia da sua natureza monopolista, os direitos
patrimoniais exigem a prévia e expressa autorizagdo do autor para que a obra

possa ser reproduzida por terceiros (art. 29):

Os direitos patrimoniais referem-se a exclusividade do autor de
utilizar, fluir e dispor da obra (art. 28 da LDA), e tém como
caracteristicas comuns serem prerrogativas de carater
pecuniario. Eles sao elencados de forma exemplificativa no art.
29 da LDA, cujo caput estabelece ser necessaria, previamente
a reproducao, a autorizagido prévia e expressa do autor. No
entanto,ao contrario do que o dispositivo da a entender, a
gestdo coletiva faz com que na maioria das vezes a
autorizagdo n&o seja individual para cada obra, mas sim em
grupo por delegacido dessa faculdade pelo autor a sociedade
administradora de seus direitos (FRANCISCO; VALENTE,
2016, pp. 105 e 106).

Dentre os direitos patrimoniais incidentes sobres as obras musicais, a
guisa de exemplo, podemos citar o direito de reproducao (art. 29, 1); o direito de
edicdo (art. 29, Il); o direito ao o arranjo musical e suas possiveis
transformacgdes (art. 29, lll), e; o direito de execugao publica (art. 68, §2°).

Este ultimo, direito de execucdo publica, € relativo a “execucédo de
obras musicais em locais de frequéncia coletiva, por qualquer meio ou
processo, inclusive, pela transmissdo, radiodifusao e exibigdo cinematografica.
Esse direito é exercido coletivamente pelas sociedades de titulares de musica
representadas pelo Ecad.”(PORTAL ECAD, 2017).
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3.2.DIREITO DE EXECUGAO PUBLICA

O conceito de “execucdo publica” é proveniente da Lei de Direitos

Autorais, precisamente no §2° do art. 68:

§ 2° Considera-se execugdo publica a utlizagdo de
composigcdes musicais ou litero-musicais, mediante a
participacdo de artistas, remunerados ou nio, ou a utilizacéo
de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia
coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou
transmissdo por qualquer modalidade, e a exibigdo
cinematogréafica.

Como visto, o legislador, possivelmente prevendo o desenvolvimento
de novas tecnologias relacionadas aos bens imateriais, dispds de um rol aberto
de situacdes que se enquadrariam como execucado publica ao mencionar as
expressoes “por quaisquer processos” e “qualquer modalidade”, sempre que a
utilizacdo ocorrer em “locais de frequéncia coletiva”.

Socorrendo-se da hermenéutica juridica'?, e, assim, realizando uma
interpretacdo logica do dispositivo acima colacionado, verificamos uma
preocupacgao evidente do legislador em identificar se a utilizagdo da obra se
deu em local de frequéncia coletiva, ndo interessando o meio técnico de
reproducao da obra.

Logo, de acordo com o §2° do art. 68, ndo importaria se o usuario
utilizasse a obra musical por meio de um disco de vinil ou uma fita cassete,
mas se o fez em ambiente particular ou de frequéncia coletiva. Esta ultima,

desprovida de conceito, mas exemplificada no paragrafo 3° do art. 68:

§ 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
administracao 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.

O inciso VI, do art. 46, por sua vez, apresenta-nos excecgoes:

> Em resumo, a Hermenéutica ¢ a ciéncia que fornece a técnica para a interpretagao;
interpretacéo € o ato de apreensao juridica, culminando na aplicagdo normativa.



41

VI - a representacdo 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;

Como se observa nos dispositivos retrocitados, sempre que uma obra
musical for executada em espagos publicos, ou seja, exteriores ao recesso
familiar’ ou; quando extrapolar os fins exclusivamente didaticos, nos
estabelecimentos de ensino, havera a incidéncia de encargos autorais
provenientes da execucgao publica.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga vem percorrendo o

mesmo entendimento, vejamos alguns exemplos representativos:

[...] O Superior Tribunal de Justiga - em sintonia com o novo
ordenamento juridico - alterou seu entendimento para afastar
a utilidade econémica do evento como condigdo de exigéncia
para a percep¢ao da verba autoral. [...] 3. Portanto, é devida a
cobranca de direitos autorais pela execugao de musica em
festa de casamento realizada em clube, mesmo sem a
existéncia de proveito econdmico. 4. E usuario de direito
autoral, e, consequentemente responsavel pelo pagamento da
taxa cobrada pelo Ecad, quem promove a execugao publica
das obras musicais protegidas. Na hipotese de casamento,
forcoso concluir, portanto, ser responsabilidade dos nubentes,
usuarios interessados na organizagcdo do evento, o
pagamento dos direitos autorais [...] (Recurso Especial
1306907 SP 2011/0268172-4, Relator: Min. Luis Felipe
Saloméo, Data de Julgamento: 06/06/2013, T4 - Quarta
Turma. Data de Publicagdo:18/06/2013). (STJ, 2019).

No julgado acima, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o,
reafirmou-se o entendimento do STJ acerca da obrigatoriedade de
recolhimento de direitos autorais ao Ecad em virtude da execug¢ao de obra
musical em festa de casamento, sendo irrelevante a inutilidade econémica do
evento. Festa de Casamento em espacgo publico, portanto, configura local de

frequéncia coletiva.

® “Entende-se por “recesso familiar’ nao apenas o recinto do lar, em sentido estritamente
fisico. A atuagédo que se permite é aquela realizada nos limites do circulo familiar e com “intuito
familiae”. Dessa forma, a execucdo que se der num local que nao seja local da residéncia da
familia, mas se encontra, momentaneamente, a intengdo de gerar um ambiente familiar, ndo
deve sofrer a incidéncia de encargos autorais.” (Agravo em Recurso Especial n° 270923 SP
2012/0255566-9) (STJ, 2019).
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[..] ll. A disponibilizacdo de aparelhos radiofénicos e
televisores em aposentos, restaurante e sala de ginastica de
hotéis autoriza a cobrangca pelo Escritério Central de
Arrecadacgéo e Distribuicdo - ECAD dos direitos autorais de
todos os titulares filiados as associagdes que o integram,
mesmo que a execugao nao tenha fins lucrativos, eis que tais
lugares se enquadram no conceito de frequéncia coletiva.
Inteligéncia do art. 68, § 2° e 3° da Lei n° 9.610/98 e da
Sumula 63, do STJ. Precedentes do STJ e do Grupo Civel.
[...] IV. Assim, considerando que o réu disponibiliza sua
clientela sonorizagdo ambiental em seu restaurante,
aposentos e academia de ginastica, € devido o pagamento
dos direitos autorais de todos os titulares filiados ao ECAD.
[...] 4. Do exposto, com amparo no artigo 932 do NCPC c/c a
sumula 568/STJ, dou parcial provimento ao recurso especial
para determinar que seja imposta pelo Juizo de primeiro grau
tutela inibitéria a fim de obstar a reproducao de obra musical,
até que o recorrido obtenha a respectiva autorizagao. [...].
(Recurso Especial 1641338 RS 2016/0312907-0, Relator:
Ministro MARCO BUZZI, Data de Publicagao: DJ 31/10/2018).
(STJ, 2019).

De igual forma, o STJ, no Recurso Especial de relatoria do Ministro
Marco Buzzi, entendeu que a execucao de obras musicais, litero-musicais e
fonogramas nos aposentos, restaurante e academia de ginastica de hotel
também enseja o pagamento de direitos autorais ao Ecad em virtude

daqueles locais serem considerados como sendo de frequéncia coletiva.

[..] O Tribunal de origem concluiu que a sonorizagédo do
ambiente do supermercado agravado ndo enseja o
pagamento de direitos autorais, porquanto o estabelecimento
comercial ndo aufere lucro a partir da execu¢ao das musicas.
Contudo, o acordao recorrido divergiu do entendimento desta
Corte no sentido de que sio devidos direitos autorais pela
execugao de musicas em estabelecimentos comerciais, nos
termos da Sumula 63/STJ. [...]. . O ECAD tem legitimidade
ativa para, como substituto processual, cobrar direitos
autorais em nome dos titulares das composicdes litero-
musicais, inexigivel a prova de filiagdo e autorizagéo
respectivas. Il. A captacdo de musica em radio e a sua
divulgacdo através de sonorizagdo ambiental em
estabelecimentos comerciais que dela se utilizam como
elemento coadjuvante na atracdo de clientela, constitui
hipétese de incidéncia de direitos autorais, nos termos do art.
73 da Lei n. 5.988/73. Ill. "Sao devidos direitos autorais pela
retransmissdo radiofénica de musicas em estabelecimentos
comerciais" - Sumula n. 63-STJ. [...] (Agravo em Recurso
Especial 757608 SP 2015/0192620-1, Relator: Ministro Lazaro
Guimaraes (Desembargador Convocado do TRF 52 Regiao),
Data de Publicagao: DJ 15/03/2018). (STJ, 2019).
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De igual senda, o julgamento do Agravo em Recurso Especial, de
relatoria do Ministro Lazaro Guimaraes, entendeu, conforme a Sumula 63 do
mesmo Tribunal, constituir execugcdo publica a sonorizacdo ambiente de
supermercado, ainda que tal pratica ndo enseje lucro direto (embora seja
elemento coadjuvante na atragao de clientela).

Em todos os julgados acima destacados, o cerne da questdo gravitou
em torno do local em que a musica é executada. Para o Superior Tribunal de
Justica, o Ecad tera legitimidade para cobrar direitos autorais de execugéo
publica sempre que a execucgao ocorrer em ambientes publicos, deixando claro
que o aferimento direto de lucro é irrelevante. Repita-se, o STJ preocupa-se em
analisar o enquadramento do ambiente(fisico ou virtual) como sendo de
frequéncia coletiva ou nao.

Se o aferimento de lucro é considerado irrelevante, nenhum relevo,
todavia, tem sido dado meio técnico pelo qual a musica é reproduzida. Porque

seria diferente com o streaming? Analisaremos no préximo capitulo.

3.3.PAPEL DO ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAGAO E
DISTRIBUICAO

Apods analisarmos os direitos autorais (de autor e conexos), € possivel
identificarmos toda a cadeia de direitos autorais que permeia a execugao
publica de uma obra musical.

Imaginemos, entdo, uma musica cuja letra fora composta por dois
autores originarios (um letrista e um arranjador musical). Imaginemos que
esses autores tenham cedido seus direitos patrimoniais a uma gravadora
(titular derivado) ou, ainda, que os autores originarios tenham morrido e seus
direitos foram sucedidos aos herdeiros. Pensemos, também, nos titulares dos
direitos conexos, como os intérpretes e os produtores fonograficos, por
exemplo.

Evidentemente, seria extremamente dificil a busca pelo executante por
cada autorizacao prévia a todos os referidos titulares. Tarefa mais dificil, quase
impossivel, recairia sobre os titulares, com a incumbéncia de conceder
autorizagdo prévia a cada execugao, bem como fiscalizar cada uma delas com

vistas a arrecadagao dos direitos autorais.
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E nesse cenario de dificuldades colossais de gestdo individual, que
surge a necessidade da gestdo coletiva dos direitos de execugéo publica de
obras musicais como forma de permitir aos titulares desses direitos o
recebimento pelo uso de suas obras. “Ela consiste basicamente nos autores e
titulares se juntando em associagdes, delegando a elas a faculdade de praticar
em nome deles os atos para a defesa dos seus direitos, dada a dificuldade [...]”
(FRANCISCO; VALENTE, 2016, p. 113).

De acordo com a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI), a gestéo coletiva consiste no exercicio de direitos autorais e direitos
conexos por organizagdes que atuam no interesse e em nome dos proprietarios

de direitos, vejamos: “Collective management is the exercise of copyright and

related rights by organizations acting in the interest and on behalf of the owners
of rights” (PORTAL WIPO, 2017).
No Brasil, as associacbes de gestdo coletiva dos direitos de obras

musicais convergiram na figura centralizadora do Escritério Central de

)14

Arrecadacao (Ecad) ™, que, no ano de 1973, em raz&o da promulgacdo da Lei

de Direitos Autorais, surgiu como um 6rgao responsavel pela arrecadagao e
distribuicdo dos direitos autorais de execugdo publica musical. Vejamos sua

previsdo na LDA:

Art. 99. A arrecadacdo e distribuicdo dos direitos relativos a
execucado publica de obras musicais e literomusicais e de
fonogramas sera feita por meio das associagbes de gestédo
coletiva criadas para este fim por seus titulares, as quais
deverao unificar a cobranga em um unico escritério central para
arrecadacdo e distribuicdo, que funcionara como ente
arrecadador com personalidade juridica prépria e observara os
§§ 1° a 12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100,
100-A e 100-B.

Vejamos, ainda, a autodescrigdo contida no site do Ecad (2017):

“«“Com a pulverizagao de associagdes voltadas para o mesmo fim, os problemas n&o paravam
de aumentar. Os usuarios preferiam continuar a utilizar as obras intelectuais sem efetuar
qualquer pagamento, visto que o pagamento a qualquer uma das associa¢des existentes néo
implicava em quitagao plena e permitia a cobranga por outra associagdo. As musicas, em sua
grande maioria, eram (e continuam sendo) resultado de parcerias e, por isso, possuiam varios
detentores de direitos, cada qual filiado a uma das referidas entidades, gerando cobrangas e
distribuicées separadas” (ECAD, 2019).



45

No Brasil, o Ecad ¢ a instituicdo responsavel pela protecao dos
direitos autorais de execucgdo publica de obras musicais tanto
nacionais quanto estrangeiras. As associacbes que o0
administram mantém contratos de representacdo com varias
sociedades congéneres em todo o mundo, garantindo aos
titulares estrangeiros os seus respectivos direitos autorais
quando da utilizagdo de suas musicas no Brasil. O mesmo
ocorre com titulares brasileiros quando suas musicas sao
executadas publicamente nesses paises. No entanto, é
importante lembrar que tais contratos sao firmados diretamente
pelas associagbes de gestdo coletiva musical e sdo elas as
responsaveis pelo repasse dos valores arrecadados no exterior
aos seus titulares filiados, ndo havendo ingeréncia do Ecad
nessas relagdes internacionais. E importante frisar que, no
momento em que o titular de musica se filia a uma associagao,
ele a torna sua mandataria para a pratica de todos os atos
necessarios a defesa de seus direitos autorais.
Consequentemente, o Ecad, por ser o escritério central criado
pelas associagbes para este fim, se torna o representante dos
titulares para efetuar a cobranga e a distribuicdo dos direitos
autorais [...].

Desde a sua instituicdo, em que pese as constantes e inumeras
criticas'® concernentes a transparéncia dos valores arrecadados e repassados
aos autores, o Ecad vem exercendo seu munus, sempre que uma musica é
tocada na radio, na televisdo, em shows, casas noturnas, estabelecimentos
comerciais, enfim, sempre que a musica € executada publicamente.

As novas tecnologias atreladas a musica, todavia, ndo transformaram
consubstancialmente apenas os processos de criagdo e consumo. Novas
problematicas juridicas surgem, como a que ora se discute: o streaming de
musica, independentemente das circunstancias em que é
disponibilizado/consumido, pode ser taxado, de pronto, como execucao
publica, para, assim, legitimar as cobrangas do Ecad? Tentar-se-a, nas linhas

vindouras, responder a questao.

% “As principais deficiéncias do Ecad s&o: falta de transparéncia na prestagdo de contas e

distribuicdo eficiente de valores arrecadados com a execugdo publica das obras musicais;
auséncia de critério nas cobrangas contra estabelecimentos em geral, como exemplo o
critério de "amostragem"; e desconto de 25% dos valores arrecadados, a titulo de repasse
para as associagdes musicais (também composta por representantes de editoras musicais) e
despesas administrativas diversas” (MIGALHAS, 2019).
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4. O ENTENDIMENTO DO STJ ACERCA DA EXECUGAO PUBLICA DE
MUSICA VIA STREAMING NO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL
N° 1.559.264

Com visto no item “3.2.” desta dissertagcdo, o Superior Tribunal de
Justica, na apreciagao de fatos geradores de encargos autorais provenientes
da execugao publica, assentou uma jurisprudéncia firme em investigar se o
local da execucdo da obra musical seria considerado frequéncia coletiva, a
exemplo de espagos publicos como supermercados, hotéis, shoppings, bares,
boates, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais, dentre outros.

Os referidos estabelecimentos devem, portanto, pagar direitos autorais
ao Ecad sempre que executarem musica ao alcance da coletividade, haja vista
a utilizacdo da obra como recurso de oferecer um melhor atendimento ao
cliente (ainda que nao haja um aferimento direto de lucro).

Alterando as rotas do caminho jurisprudencial até entao trilhado, o STJ,
no dia 08 de fevereiro de 2017, em decisdo ndo unanime, em sede de
julgamento do Recurso Especial n® 1.559.264-RJ, perfilhou o entendimento de
que a transmissdo de obras musicais via streaming, tanto na modalidade
webcasting como na modalidade simulcasting, configura-se “execugao publica”,
€ que a internet, por sua vez, sempre sera local de “frequéncia coletiva”,
independente das circunsténcias de cada caso.

Tal entendimento legitimou a atuagcdo do Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicdo (ECAD) na gestdo coletiva das obras musicais
executadas via streaming.

No campo académico, todavia, a tematica revela-se controvertida,
conforme se demonstrara por ocasidao da analise dos fundamentos que

embasaram a decisdo do STJ.

4.1.DECISAO DO JUizZO DE PRIMEIRA INSTANCIA

A revolugdo musical iniciada pelo streaming nao ficou adstrita a um
novo modelo de consumo interativo e sob demanda por parte do consumidor. O
mercado fonografico também esta inserido nesse contexto de mudancas.

Como demonstrado no capitulo inaugural (fontes ja mencionadas), o

streaming, no ano de 2016, fora responsavel por alavancar o crescimento do
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mercado fonogréafico (60,4% no globo e 52,4% no Brasil) apos anos
consecutivos de resultados negativos. Indicando uma continuidade na
ascendéncia do setor, uma pesquisa realizada nos EUA apontou que em 2018,
0 consumo de musica via streaming cresceu 41,8% em relagcéo a 2017.

Tantos dados positivos, por certo, chamaram a atencao do Escritério
Central de Arrecadagao, que passou a travar uma cruzada contra as empresas
do setor em busca do recolhimento dos direitos autorais de execug¢ao publica.

Vejamos o exemplo do YouTube:

[...] o YouTube destinaria 2,5% do seu faturamento para
pagamento dos direitos de execugdo publica, comprometendo-
se com um valor minimo de 150 mil ddlares para este fim (Ata
360, 17/09/2009). Na Assembleia Geral do ECAD de janeiro de
2013, a Geréncia de Arrecadagdo cita o contrato com o
YouTube. A ata menciona a vontade de renovacéo da carta de
intengdes firmada em 2008, mantendo a proposta de
recolhnimento de 2,5% de sua receita bruta referente a
execugao publica. Por fim, em maio de 2013, o ECAD registrou
a resisténcia do YouTube para renovar o acordo travado
anteriormente. [...] Em outras palavras, o YouTube teria
passado a questionar o enquadramento do seu servigo como
execugao publica de fonogramas, tal como até o momento
havia sido qualificado pelo sistema de gestdo coletiva.
(FRANCISCO; VALENTE, 2016, pp. 251-252).

Como visto acima, o YouTube, no ano de 2013, ndo renovou o acordo
que previa o repasse dos direitos de execucgado publica ao Ecad por entender
que sua atividade ndo consistia em execugdo publica. Anos depois, ja em
2018, fora firmado um acordo em que a plataforma se comprometeu em
repassar tais direitos (UBC, 2019).

Dentre as diversas contendas envolvendo o Ecad e as empresas de
streaming, certamente, a mais controversa, no que tange ao entendimento
jurisprudencial e aos seus correspondentes efeitos académicos e econdmicos,
deriva da acdo de cumprimento de preceito legal combinada com perdas e
danos ajuizada por aquele érgdo em face da Radio Oi FM (TNL PCS S.A.)™®.

No caso concreto, a parte autora pleiteou o recebimento de direitos
autorais decorrentes da execugdo de musicas nas modalidades simulcasting e
webcasting, vez que através do seu site da internet (www.oifm.com.br) a ré

permitia a reproducdo da radio Ol FM em tais modalidades.

'® Processo n° 0174958-45.2009.8.19.0001 (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro).
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O Juiz de primeiro grau sentenciou nos seguintes termos:

[...] No mérito, contudo, ndo assiste razdo a autora. Na
verdade, as modalidades de ‘simulcasting” e “streaming” nao
fazem sendo reproduzir a programacgao da radio ‘Ol FM” via
computador. E, frise-se, esta ja paga direitos autorais por sua
programacdo, sendo que cobra-los aqui por sua reproducao
‘on line” constituiria um bis in idem’. Com efeito, a Ol FM, por
suas transmissoes de radio no Rio de Janeiro, Vitoria, Recife,
Fortaleza, Uberlandia e Belo Horizonte ja recolhe a autora
direitos autorais, sendo que no ano de 2008, a ré informa ter
pago a esse titulo R$ 400.000,00. Ora, o site seu na internet
nado faz sendo transmitir a mesma programacao da radio via
computador. Acrescente-se que tal transmisséo via computador
tampouco é publica, mas acessivel por qualquer computador
individual. Nesse sentido, considerando que o site apenas
retransmite a radio, ndo ha que se cobrar direitos autorais, eis
que a radio ja os paga, ndo devendo pois ser acolhida a
pretensao autoral. JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO,
condenando o autor a pagar as custas processuais e
honorarios de advogado de 10% sobre o valor da causa. P.R.I.
Rio de Janeiro, 20 de Julho de 2010 Jodo Marcos de Castello
Branco Fantinato Juiz de Direito.

Primeiramente, cumpre-nos ressaltar uma impropriedade conceitual
contida nas primeiras linhas do decisum: “as modalidades de "simulcasting” e
‘streaming” nao fazem sen&o reproduzir a programacgéo da radio ‘Ol FM” via
computador”.

Como fora ressaltado no primeiro capitulo, o streaming é o nome dado a
tecnologia capaz de transmitir, sem a necessidade de se fazer download,
conteudo audiovisual pela internet. O streaming é género, cujas espeécies
abarcadas sao: simulcasting e webcasting. Enquanto a primeira nao dispde de
ferramentas interativas, constituindo-se como radios online (webradios); a
segunda possibilita uma série de recursos interativos ao usuario, como fazer a
curadoria on line das musicas que deseja ouvir, criar playlists proprias, seguir
as playlists de outros usuarios, descobrir artistas independentes etc.

Logo, ndo seria a melhor técnica ndo considerar o simulcasting como
streaming. Como visto, simulcasting (streaming nao interativo) & espécie do

género streaming.
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Tampouco, podemos defender que o streaming (quando empregado
como sinbnimo de Webcasting”) consiste em reproduzir a programagao de
radio via computador, pois essa € a modalidade denominada simulcasting.

No mérito, o magistrado a quo julgara a demanda improcedente
lastreado em dois fundamentos, quais sejam: (1) o sfreaming (em ambas
modalidades) apenas reproduziria a programacao da radio, e, esta ultima, ja
seria credora de direitos autorais por sua programacéao, “sendo que cobra-los
aqui por sua reprodugcdo on line constituiria um bis in idem’, e; (2) a
transmissdao da programacao pela internet ndo poderia ser considerada
execucao publica, mas acessivel por qualquer computador individual.

Em verdade, os dois fundamentos estdo postos em uma relagdo de
dependéncia. A melhor técnica, todavia, reclamaria uma inversdo na ordem de
expb-los. Tomando por base o entendimento do magistrado, far-se-ia mais
sentido, num primeiro momento, explicar que a modalidade simulcasting nao
poderia ser considerada execucdo publica, uma vez que seria acessivel por
qualquer computador individual (ndo estando em frequéncia coletiva), e,
justamente por esse motivo, langcar o segundo fundamento de que o
simulcasting apenas reproduziria a programagao da radio, programacgao essa
que ja era considerada fato gerador dos direitos autorais, de modo que cobrar
novamente por sua reprodugao on line constituiria um bis in idem.

Superadas essas questbes acessorias, relacionadas a técnica
redacional, cumpre-nos esclarecer que a modalidade simulcasting, consistindo
em uma radio on line, configuraria local de frequéncia coletiva, pois, atuando de
forma analoga a radiodifusdo, executaria as obras musicais em um novo
espaco (virtual) aberto a escuta coletiva.

Esse seria o entendimento majoritariamente aceito, como nos conta
Albrecht (2018, pp. 11 e 12):

Os argumentos favoraveis a cobranga de execucgao publica de
servicos de streaming consistem no reconhecimento da
dimensao publica da transmissao, independente do espacgo ser
fisico ou nao. Trata-se de uma analogia com a radiodifusdo
tradicional, a qual indubitavelmente consiste em execucéo

" Ha os que defendem que streaming e webcasting sejam expressbées sinbnimas:

“Comumente, a transmissdo de imagem e som pela internet, por meio do streaming, é
conhecida também como webcasting” (FRANCISCO; VALENTE, 2016, p. 267).
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publica. Nao por acaso, o enquadramento do simulcasting
como execugao publica levanta menos questionamentos
devido a ser uma transmissdo simultianea e, portanto, mera
extensdo dos servicos de radiodifusdo tradicional.
(ALBRECHT, 2018, pp. 11 e 12)

Tratando o simulcasting de uma transmissao de radio on line, sem a
marca da interatividade, ou seja, sem o ouvinte poder escolher o que e quando
ouvir (aspectos eminentemente particulares), ndo haveria como negar seu
carater de execucgao publica, vez que o site da internet, onde hospeda a
webradio, encontrar-se aberto a uma audiéncia coletiva, nos mesmos padrdes
da audiéncia de massa, como espectadores de TV e ouvintes de radio.

Mas, a questdo ndo é tado simples. Partindo do pressuposto de que a
radio on line (simulcasting) configura execugao publica, ndo haveria duvida
quanto ao seu dever de recolhimento para o Ecad. Mas, lembremos que as
radios on line podem existir exclusivamente na internet ou atuarem de modo a
reproduzir o conteudo transmitido pelas tradicionais emissoras de radiodifusao.
Pelo que este autor diferenciaria as “web radios originarias” das “web radios
derivadas”.

No caso das “web radios derivadas” (transmissdo simultdnea -
simulcasting), objeto da demanda judicial em analise, teria o juiz acertado
(considerado bis in idem o recolhimento que ja era pago pela emissora) pelos
fundamentos errados (ndo configurar execugéo publica)?

Ao considerar o simulcasting como local de frequéncia coletiva,
poderiamos criar duas solugdes distintas? O dever de recolher direitos autorais
de execucgao publica para as “web radios originarias” e a dispensa para as “web
radios derivadas”, ja que as emissoras de radiodifusdo ja seriam devedoras?
Entendemos que o acdérddo, a seguir analisado, resolve esses
questionamentos.

Retomando o julgado acima transcrito, identificamos uma ultima
incongruéncia: “tal transmissao via computador tampouco é publica, mas
acessivel por qualquer computador individual’. Ora, seguir esse raciocinio
importaria em negar o carater de execugéo publica da radio ou da TV, eis que
os ouvintes e telespectadores ouvem e assistem, respectivamente, por

aparelhos individuais (radio e TV). Elementar.
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Por fim, no que tange ao webcasting, o streaming interativo,
verdadeiramente responsavel por uma mudanga dexpressiva dos meios de se
escutar musica, o magistrado também negou o carater publico da execugéo, ao
compara-lo ao simulcasting e incorrendo nas impropriedades acima
relacionadas. Debrucaremo-nos sobre a modalidade webcasting nas linhas a

seqguir.

4.2.JULGAMENTO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO

Inconformado com o teor da sentenga, que julgou improcedentes os
pedidos formulados em face da “Ol FM”, haja vista o entendimento do juiz a
quo de que as modalidades simulcasting e webcasting nao fazem senéao
reproduzir a programag¢ao da radio via computador, pelo que a pretendida
cobranca constituiria bis in idem, o Ecad interpds Recurso de Apelacgéo'®, cujos
fundamentos do acdordao passaremos a analisar.

A Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por
maioria de votos, vencida a relatora que desprovia o apelo, deu parcial
provimento para condenar a Oi FM ao pagamento de direitos autorais de
execucao publica na modalidade webcasting, ao passo que isentou o

pagamento com relagdo ao simulcasting. Vejamos:

[...] como o conteudo difundido simultaneamente pelo sistema
digital simulcasting € exatamente o mesmo comunicado ao
publico por meio de sinais convencionais, a pretensdao do
ECAD de dupla cobranga sobre o mesmo fato gerador
caracterizaria bis in idem injusto em favor do compositor.

Para o caso das “web radios derivadas”, que realizam a modalidade
simulcasting, entendeu o Tribunal do Rio de Janeiro, que, embora seja o caso
de execugao publica, ndo seria razoavel exigir novo pagamento para 0 mesmo
fato gerador, uma vez que a emissora de radio convencional ja recolhia os
direitos.

Assim, respondendo ao problema citado nas linhas anteriores, com
base no acordado do TJRJ, que reconheceu a execugao publica da radio on line,

seria prudente entender pelo cabimento da cobranca de direitos autorais de

18 Apelagao n° 0174958.45.2009.8.19.0001 (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro).
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execugao publica para as “web radios originarias” (nascidas e executadas
exclusivamente em ambiente virtual), e; o descabimento da cobranga dos
aludidos direitos quando se tratar de simulcasting (“web radio derivada”), a fim
de repelir o bis in idem.

No que tange ao webcasting, assim decidiu a Quinta Camara Civel do

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Destarte, no caso especifico (transmissao via Internet), ha
execugao publica, porquanto a apelada realiza a transmissao
de obras musicais por meio de sistema de radio digital
simulcasting e o envio de informacgbes através de pacotes e
execucao de arquivo de midia em computador (webcasting),
destinados a serem recebidos direta e livremente pelo publico
em geral. Desta forma, o ECAD esta legitimado a atuar, como
substituto processual, para proteger os direitos patrimoniais
dos autores das obras musicais disponibilizadas na modalidade
de transmissao de fonograma por meio de rede mundial de
computador.

Como visto, o acoérdao limitou-se a legitimar a cobranca do Escritério
Central de Arrecadacao e Distribuicdo ao afirmar que a modalidade webcasting
configura execugao publica, vez que ha “envio de informagdes através de
pacotes e execugdo de arquivo de midia em computador (webcasting),
destinados a serem recebidos direta e livremente pelo publico em geral”.

Com o resultado julgamento da Apelagado, ambos litigantes opuseram
Embargos de Declaragéo, tendo sido rejeitados. Em seguida, a Oi FM opés
Embargos Infringentes, cujo resultado culminou com a prevaléncia do voto

vencido que julgava totalmente improcedente a demanda. Vejamos a ementa:

Direito Autoral. Transmissdo de obras musicais através de site
Internet de radio online. Embargos Infringentes interposto pela
ré, objetivando reforma do acérdao para julgar improcedente o
pedido referente a modalidade de transmissdo webcasting.
Voto majoritario que deu provimento parcial ao recurso da
autora, afastando a cobranca na modalidade simulcasting e
condenando a ré ao pagamento da taxa pela execucdo publica
de obras musicais na modalidade webcasting, ao reconhecer
que nesta espécie ha novo fato gerador de cobrancga de direitos
autorais. Voto vencido que entendeu que a sentenca devia ser
mantida, uma vez que o simulcasting é mero exercicio da
radiofusdo e que o streaming (webcasting) ndo se trata de
modalidade de execugao publica. Como restou demonstrado
nos autos, a modalidade webcasting € realizada através de
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uma técnica de transmissao de dados denominada streaming.
Segundo a literatura técnica especializada, streaming é uma
tecnologia para distribuicdo de informagdo multimidia em
pacotes, através de uma rede de computadores, como a
Internet. Na pratica, para usufruir de conteiudo multimidia, o
usuario acessa uma pagina na Internet (site) e solicita o envio
(dowload) do arquivo que ele deseja. Inicia-se, entdo, a
transferéncia do arquivo, através de uma transmissao dedicada
entre o site de Internet e o computador do usuario. No caso em
comento, embora o acervo musical esteja disponibilizado no
site da radio ao acesso publico, resta evidente que uma vez
selecionado pelo usuario o conteudo que deseja ouvir, sera
iniciada uma transmisséo individual e dedicada, cuja execugao
da obra musical sera restrita apenas a localidade daquele
usuario. A transmissao de musica pela Internet na modalidade
webcasting, tal como descrita na presente hipotese, ndo se
configura como execugao publica de obras musicais, nem em
local de frequéncia coletiva. Embargos infringentes providos,
de modo a prevalecer o voto vencido.

Assim, prevaleceu o entendimento do TJRJ pelo descabimento da
cobrangca de direitos autorais de execucdo publica para as plataformas de
streaming. No caso do simulcasting, em que pese haver execugao publica, ndo
se considerou razoavel exigir novo pagamento para o mesmo fato gerador,
uma vez que a emissora de radio convencional ja recolhia os direitos. No caso
do webcasting, entendeu-se nao configurar execugao publica, eis que embora
0 acervo musical seja acessivel ao publico, a sua utilizacdo pelo usuario

ocorreria de forma individualizada e restrita.

4.3.ENTENDIMENTO DA SEGUNDA SEGAO DO STJ

Inconformado com o resultado do julgamento, o Ecad interpds Recurso

Especial®

perante o Superior Tribunal de Justi¢a, cujos pontos controvertidos a
serem respondidos foram: (1) saber se € devida a cobranga de direitos autorais
decorrentes de execugdo musical via internet de programacgéo da radio Ol FM
nas modalidades webcasting e simulcasting, ou seja, saber se tais
transmissdes configuram execugado publica de obras musicais aptas a gerar
pagamento ao ECAD, e; (2) saber se a transmissdo de musicas via streaming
constitui meio autbnomo de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato

gerador de cobranga de direitos autorais.

"% Recurso Especial n° 1559264-RJ (Superior Tribunal de Justica).
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A 22 Secao do Superior Tribunal de Justica, no dia 08 de fevereiro de
2017, por absoluta maioria de oito votos contra um, decidiu que o streaming,
em suas modalidades webcasting e simulcasting, configura, na forma do artigo
68 da LDA, exibicdo publica de obra musical, e a internet, por sua vez, local de
frequéncia coletiva. Por via de consequéncia, legitimou a cobranga de direitos
autorais pelo Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuicéo.

O Relator, Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, ainda que tenha
prestigiado o amplo debate sobre a tematica, celebrando audiéncia publica com
a participacdo de diversos atores da sociedade, e, demonstrado inequivoca
tecnicidade na fundamentagcdo do seu voto, assim o fez alicercado em
premissas tortuosas, cujos principais pontos destacamos a seguir.

Na pagina 12 de seu voto, o Relator aduz que os critérios da
interatividade; da simultaneidade na recepg¢ao do conteudo, e; da pluralidade
de pessoas séo irrelevantes para definir uma execugdo como publica.

Em seguida, na pagina 13, ao arrepio do estado de direito, o Ministro
alega que a “sociedade da informagao” subverteu o conceito de espacgo publico,
de modo que “Publico é agora a pessoa que esta sozinha, mesmo em casa, e
que faz uso da obra onde e quando quiser”, e completa: “o fato de a obra
intelectual estar a disposicao, ao alcance do publico, no ambiente coletivo da
internet, por si s, & capaz de tornar a execugdo musical publica.”

Na contramao do entendimento vencedor, o Ministro Marco Aurélio

Belizze fez as seguintes ponderacdes:

Comeco alertando para o fato de que o meio virtual ndo € um
meio homogéneo, de sorte que me parece prematura a
extracdo de uma tese juridica genérica. Nessa esteira, ressalto
que nao é a mera existéncia de determinado dado, no mundo
virtual, que lhe assegura sua publicidade. Ha ambientes virtuais
indiscutivelmente privados e sigilosos (e.g., e-mails, sites de
contas bancarias), bem como ambientes de acesso restrito [...].
apenas as execugbes lineares e nao interativas,
disponibilizadas de forma irrestrita e indeterminada — a todo e
qualquer internauta que acesse o local e se limite a iniciar o
processo (apertar o "play" ou ligar o aparelho) - reunem as
condi¢cdes para caracterizagdo de comunicacédo ao publico por
execugao publica: local de frequéncia coletiva e execugao
indiscriminada, o que, no caso dos autos, fica limitada a
execucao via streaming classificada pelos proprios recorrentes
como simulcasting.
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Como visto, “o voto dissidente evitou ingressar em generalidades (toda
execugao pela internet seria publica) para averbar que a internet n&o significa,
necessariamente, execugao publica” (JOTA, 2017). Para o ministro, o
webcasting é execucao individual, porquanto “esse novo servigco, embora
exponha a obra a coletividade, apenas viabiliza o consumo individual e
temporario, que sera concretizado apenas a partir da integragdo da vontade do
consumidor, que optara por recebé-la no momento que Ihe convier”.

No que tange ao simulcasting, embora o Ministro Marco Aurélio Belizze
tenha defendido que a cobrancga de direitos autorais incorreria em duplicidade
de pagamento, uma vez que a radio Oi FM ja recolheria tais verbas, consagrou-
se o entendimento de que constitui meio autbnomo de uso de obra intelectual,
caracterizando novo fato gerador de cobranca de direitos autorais, conforme

disposto no art. 31 da LDA, in verbis:

Art. 31. As diversas modalidades de utilizacdo de obras
literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas séao
independentes entre si, e a autorizagdo concedida pelo autor,
ou pelo produtor, respectivamente, ndo se estende a
quaisquer das demais.

Enfrentando a controversa natureza do streaming no campo dos
direitos autorais de execucao publica, a ABRANET — Associac¢ao Brasileira de
Internet (2019), em carta dirigida ao Ministério da Cultura (CULTURA DIGITAL,
2016), manifestou-se no sentido de que o streaming, em ambas modalidades,
nao se enquadra na hipotese de execugao publica, eis que decorre de uma
relacédo individualizada entre o servigo e o usuario. De acordo com a referida
associagao, a transmissao do streaming nao se da na forma coletiva..

Refutando a nocdo de que o streaming, especialmente na
modalidade webcasting, nao opera no modelo de “execugédo publica”, a referida
associagao lembra que o streaming é consumido de forma individualizada, ao
revés da radiodifusdo, que congrega numero ilimitado de pessoas que
consomem o mesmo conteudo.

Nesse sentido, um estudo realizado pela Federagao Internacional da
Industria Fonografica (2019) sobre o consumo mundial da musica no ano de
2018 apontou que 86% dos consumidores escutam suas musicas via

streaming, e 75% o fazem por meio de seus smartphones (pratica privada).
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Para a ABMI — Associacdo Brasileira de Musica Independente,
também em carta aberta enviada ao Ministério da Cultura (CULTURA DIGITAL,
2016): “simulcasting, efetivamente significa um direito de execugao publica”.
Segundo a associagdo, 0 mesmo ndo acontece com a modalidade webcasting,
pois “cada usuario, de acordo com seus proprios interesses, escolhe as obras
autorais que deseja acessar, utilizando-as no local e no momento que melhor
Ihe aprouver”.

Por fim, cumpre-nos salientar que no dia 11 de outubro de 2018, o
Presidente Donald Trump sancionou a Lei de Modernizagdo da Musica (Music
Modernization Act, em inglés), operando mudangas no marco legal sobre
direitos autorais com vistas ao fortalecimento dos compositores. Dentre as
mudangas operadas, “a nova lei também cria uma agéncia unica que emitira
Iiceng;as-cobertor20 para os direitos mecanicos devidos por servigos digitais de
streaming e download, agilizando os pagamentos aos autores” (UBC, 2018).

Os Estados Unidos regulam o streaming através do direito intitulado
“‘Making Availble to the Public’ (Disponibilizar ao Publico), proposto pela
Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual.

Referindo-se a legislagao brasileira, Carlos Mills (2017), presidente da
Associacédo Brasileira da Musica Independente, afirma que alguns juristas
comparam o “Making Availble to the Public’ ao nosso “Direito de Distribui¢ao”,
estampado no art. 29, VII, da LDA, in verbis:

Art. 29. Depende de autorizacao prévia e expressa do autor a
utilizacdo da obra, por quaisquer modalidades, tais como:

[..]

VIl - a distribuicao para oferta de obras ou produgdes mediante
cabo, fibra o¢tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usuario realizar a sele¢cao da obra ou producéo para
percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
quem formula a demanda, € nos casos em que O acesso as
obras ou producgdes se faga por qualquer sistema que importe
em pagamento pelo usuario;

Por se assemelhar ao direito de distribuicdo, uma alternativa

interessante no cenario brasileiro, seguindo o exemplo norte-americano, talvez

% 330 licengas que abrangem inumeros direitos autorais envolvendo detentores de direitos e
usuarios das obras.
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pudesse passar pela criagdo de uma agéncia propria para gerir os direitos
autorais provenientes da utilizacdo de obra musical em plataformas de
streaming, ja que o Ecad estaria adstrito aos casos de execucéao publica.
Relembraremos, abaixo, o significado da expressao “execugao publica”
e a sua possibilidade de enquadramento em todas as modalidades de

streaming.
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5. CONCLUSAO

Verificamos o surgimento das primeiras praticas musicais (musica
originaria) atrelada ao surgimento do homem. Os sons provenientes da
natureza, como o canto dos passaros, o barulho do mar e os sons do vento,
por exemplo, eram naturalmente assimilados e reproduzidos por meio de
cantos, gritos, bater de palmas e de objetos, como forma de expressao de
sentimentos e estabelecimento de relagdes sociais.

Com o passar dos anos, o homem percebeu que a musica traz prazer
ao seu espirito e passa a utiliza-la sem uma finalidade especifica, utilizando-a
para seu deleite, 0 que acabou estimulando o surgimento de instrumentos e
estilos musicais diversos.

Nessa toada, o capitulo inaugural investigou o caminho evolutivo dos
meios técnicos de escutar musica. Inicialmente, a presenca do intérprete
revelava-se condi¢cao para a existéncia de musica em um determinado local.
S6 existia possibilidade de audicdo musical no local em que a musica era
executada ao vivo.

A partir do século XIX, todavia, a escuta musical passa a ser mediada
por meios analdgicos, com a criagao do fonégrafo de Thomas Edison. Seria a
primeira revolugdo no setor fonografico. Em seguida, deparamo-nos com o
gramofone, discos de vinil e fitas cassetes. Décadas mais tarde, no ano de
1982, surgia a musica digital inaugurada pelo Compact Disc (CD) e,
atualmente, representada pelo produto criativo denominado streaming.
Interatividade e consumo on demand passam a ditar o novo modo de consumir
musica.

A tecnologia responsavel por transmitir, através da internet, dados de
audio e video, em um fluxo constante e sem a necessidade de se fazer
download, nas modalidades webcasting (interativa) e simulcasting (n&o
interativa), subverteu as velhas formas de consumo e produgdo musical, além
de alavancar o mercado fonografico e despertar o interesse do Ecad. O referido
orgao passou a classificar como execugao publica as obras executadas nas
plataformas como Youtube, Spotify, Deezer, Oi FM, etc.

O problema de pesquisa deste trabalho consistiu em analisar a

natureza técnico-juridica do streaming, especialmente, no tocante a
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possibilidade de se conferir a protecao de direitos autorais de execucao publica
de obra musical. Por isso, abordamos, no segundo capitulo, a disciplina juridica
da propriedade intelectual, com especial énfase para os direitos autorais e seus
feixes morais e patrimoniais.

Foram analisados os conceitos de “execucado publica” e “local de
frequéncia coletiva”, estampados no art. 68, §§ 2° e 3° da Lei 9.610 de 1998.
Restando clara a incidéncia de encargos autorais provenientes da execugao
publica sempre que uma obra musical for utilizada em espacos abertos a uma
audiéncia coletiva, independentemente de o estabelecimento aferir lucro direto
com a pratica.

Analisamos, ainda, a jurisprudéncia do STJ acerca do tema. O referido
o6rgao sempre pautou sua analise sobre o enquadramento do ambiente (fisico
ou virtual) como sendo de frequéncia coletiva ou nao, sem demonstrar qualquer
preocupacao com a analise do meio técnico pelo qual a musica é reproduzida.

Demonstrou-se, por conseguinte, a complexa cadeia de direitos
autorais envoltos em uma unica obra musical, e, como consequéncia, a missao
quase impossivel dos titulares desses direitos os gerirem de forma individual.
Justificando-se, portanto, a Gestdo Coletiva de Direitos Autorais de Execucao
Publica através do Escritério Central de Arrecadagéo e Distribuigdo (Ecad).

Como visto, o referido 6rgao travou uma disputa judicial com a Radio
Oi FM (TNL PCS S.A.), culminando no Julgamento do Recurso Especial n°
1.559.264-RJ. Identificamos um arcabougo de contradicbes no voto vencedor
do Relator Ricardo Villas Béas Cueva.

O referido Relator considerou irrelevantes para configuragcdo de
“‘execucao publica” os critérios da pluralidade de pessoas; da interatividade
(caso da webcasting), e; da simultaneidade (caso da simulcasting). Afirmou,
ainda, que na “sociedade da informacg&o”, o sujeito sozinho no interior da sua
casa, passou a ser espaco publico, e, assim, a internet sempre sera local de
“frequéncia coletiva”.

A questado envolvendo a pluralidade de pessoas esta umbilicalmente
relacionada a execugao publica. Nao se cogita falar execugao publica para um
servico pensado para o consumo individual. Lembremos, conforme citado nas

linhas pretéritas, que um estudo realizado pelo IFPI apontou que 86% dos
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consumidores escutam suas musicas via streaming, e 75% o fazem por meio
de seus smartphones.

A interatividade, por sua vez, quando relacionada a experiéncia —
individualizada — do consumidor, que acessa a plataforma de streaming por seu
login individual, como visto, em seu smartphone, para ouvir a musica de acordo
com sua preferéncia, também parece incompativel com o que se entende por
“‘execucao publica”.

A execucgao publica, todavia, seria uma caracteristica relacionada a
simultaneidade (streaming simulcasting). Ora, € justamente esse aspecto que
caracteriza a radiodifusdo — conjunto de espectadores que ouvem a
programacao simultaneamente, ja que nao ha possibilidade de interacdo ou
consumo on demand. Assim, a simulcasting envolve uma audiéncia
indiscriminada de pessoas, que apenas escolhem ouvir ou nao aquele
conteudo “imposto” pela plataforma.

Nesse caso, vislumbramos evidente semelhanca a radiodifusdo
tradicional. Streaming simulcasting, portanto, amolda-se ao conceito de
execugao publica a ensejar recolhimento de direitos ao Ecad, haja vista a
caracterizagao de novo fato gerador de cobranga de direitos autorais, conforme
disposto no art. 31 da LDA.

Ademais, o Ministro Relator alega que a internet, forca motriz da
sociedade da informacdo, amparada pelo Judiciario, acabou com o direito
fundamental (art. 5°, X, da CF/88) e personalissimo (art. 21 do CC/02) a
privacidade. Ora, o interior da casa de uma pessoa passou a ser espaco
publico? Seguir esse raciocinio significaria, ao fim e ao cabo, eliminar direitos
como a inviolabilidade do lar; das correspondéncias, e; sigilo telefénico, por
exemplo. O que nao se pode defender!

Outrossim, coadunamos com o voto vencido do Ministro Marco Aurélio
Belizze, segundo o qual, a modalidade webcasting nao configura “execuc¢ao
publica”, haja vista o seu consumo individualizado, e que a internet nao
significa “frequéncia coletiva”, indiscriminadamente, em todos os casos, a
exemplo dos e-mails (ambiente virtual de cunho privado).

Para que a modalidade webcasting seja considerada execugéao publica,
defendemos uma analise casuistica (como é feita para qualquer outro meio

técnico), a fim de se apurar a utilizacdo daquela tecnologia. Logo, a titulo
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exemplificativo, se o usuario ouve musica por meio de uma plataforma de
streaming (webcasting) em seu ambiente domiciliar, no player do seu carro,
através de fones de ouvido enquanto pratica exercicios, dentre outras
hipoteses, ndo ha como, sob as perspectivas logica e juridica, defender a tese
da execucgao publica. Por outro lado, se um empresario utiliza o streaming para
executar musicas em seu estabelecimento, ou se um DJ se apresenta baseado
nessa tecnologia, configurar-se-a a execugao publica.

Portando, defendemos que a analise da configuragdo da execugéao
publica deve investigar a forma como a tecnologia fora utilizada. Nao € o meio
técnico que define a execugdo como publica, mas as circunstancias que o
cercam.

No tocante a internet, ndo podemos, de forma generalizada, considera-
la, sempre, como local de frequéncia coletiva. O fato de a obra estar na
internet, ou seja, estar “ao alcance do publico” (da populagdo) ndo significa que
haja uma “comunicagdo com o publico” (com um conjunto de espectadores) por
meio da “execucdo publica”. Como dito no paragrafo anterior, faz-se mister
uma investigagao do caso concreto.

Saliente-se, por fim, que este trabalho ndo defendeu o ndo pagamento
de direitos autorais pelo uso de obra musical em plataformas de streaming. A
mera disponibilizagdo da obra nesta plataforma constitui fato gerador do
pagamento de direitos autorais. O problema pesquisa, como visto, orbitou em
torno da legitimidade do Ecad para cobrar os direitos de execug¢des publicas.

Entendemos, portanto, que o uso privado da webcasting nao configura,
aprioristicamente, execugao publica, e, portanto, ndo legitima a gestao do Ecad
sobre os direitos decorrentes da utilizagdo da obra. Como adiantado no tépico
anterior, a solugdo de ordem pratica talvez envolva a criagdo de uma agéncia
propria para gerir os direitos autorais provenientes da utilizagdo de obra
musical em plataformas de streaming, ja que o Ecad estaria adstrito aos casos
de execucao publica. Tal problematica, no entanto, demandaria uma série de

investigacdes que se pretende, no futuro, enfrentar.
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