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“A vida é como a musica. Deve ser composta de ouvido, com
sensibilidade e intui¢do, nunca por normas rigidas. ”

(Samuel Butler)



RESUMO

Este trabalho, através do método dedutivo, tem como objetivo avaliar a legalidade na
cobranca de direitos autorais por execugdo publica nas plataformas de streaming de musica no
Brasil. Buscou-se analisar a evolucdo dos meios de propagacdo de musica, especialmente a
partir do século XX, até o streaming, que hoje é o canal mais utilizado para consumo de
musica no mundo. Por esse motivo, o streaming e suas modalidades também foram analisados
em profundidade. Além disso, a evolugdo internacional e nacional da matéria de direitos
autorais foi analisada, explorando-se principalmente o seu aspecto patrimonial, com enfoque
nas possiveis modalidades de utilizacdo que ensejam, ao autor, retribuicdo financeira. A partir
da apreciacdo desses dois conhecimentos, adentramos na sua conexdo, analisando a
jurisprudéncia e a doutrina nacional referente a direitos autorais e plataformas de streaming
para alcancar o objetivo desse trabalho. Concluiu-se que, sob a atual interpretacdo da lei, é
legal a cobranga de direitos autorais por execucao publica, mas o autor divergiu quanto a essa
interpretacdo em relacdo as plataformas ndo-interativas, que ndo deveriam ser enquadradas
dentro da modalidade de execucdo publica. Ao final, sugeriu-se pesquisas mais aprofundadas
para compreender o real impacto pratico dessa conclusdo para os entes envolvidos na cadeia,
bem como comparagdes sobre a matéria com a legislacdo internacional aprofundamento.

Palavras-chave: Streaming de musica. Direitos Autorais. Execucao publica.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze if it’s legal to collect public performance royalties from
music streaming platforms through the deductive method. The means of propagating music
through history was analyzed, specially from the 20th century until streaming came up, which
is the most used mean to consume music nowadays. For this reason, streaming and it’s
modalities was deeply studied. Besides that, the international and brazilian evolution of
Copyright Law was reviewed, exploring mainly it’s economics aspects, focusing in it’s
posible types of utilization, which give the author the right to remuneration. After that, the
connection of both subjects (streaming and Copyright Law) is made by analysing Brazilian
jurisprudence and doctrine, trying to answer this monograph’s proposal. It was concluded
that, under the current interpretation of the law, it’s legal to collect public performance
royalties from music streaming platforms in Brazil. However, the author disagreed regarding
this interpretation in relation to non-interactive platforms which should not be framed within
the public execution modality. In the end, it was suggested that further research on the subject
be done to understand the real impact of this conclusion for the players envolved. In addition,
it was suggested that a compartive research to other country law about the subject be done.

Keywords: Music streaming. Copyright. Public Performance.
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INTRODUCAO

A sociedade, nos ultimos 30 anos, modificou consideravelmente diversos aspectos do
seu cotidiano, sobretudo em virtude da maior rede de comunicagdo ja& desenvolvida na
histéria: a internet. As tecnologias digitais, conectadas a rede mundial de computadores,
permitiram que conhecimentos, conteldos, servigos, produtos e pessoas chegassem a locais
antes inacessiveis, levando a destruicdo de antigos paradigmas e a construcdo de novos.

Dentro do contexto digital, uma categoria especial de produtos sofreu fortes
modificacbes: aqueles que podem ser transmitidos por via audiovisual. E o caso,
principalmente, de textos, videos e audios, que, se antes precisavam viajar longos percursos
para alcancar um destinatario, hoje estdo disponiveis em questdo de milissegundos nos
computadores pessoais

A mausica encontra-se nessa categoria de produtos. Por conseguinte, sua forma de
consumo, em que pese ja tenha passado por grandes modificacdes no século XX, sofreu
impactos ainda maiores com a digitalizacdo do século XXI. Recentemente, uma tecnologia
esta chamando a atengdo pela sua rapida consagracdo como principal canal para ouvir musica
pelo mundo: o streaming.

Se por um lado a internet vem trazendo diversos beneficios para a massificacdo da
informacdo por meio de conteddos digitais, por outro, suas aceleradas transformagdes geram
perguntas no ambito juridico que ndo conseguem ser respondidas facilmente. Isso cria,
constantemente, um vacuo entre a realidade e as normas juridicas.

O Direito Autoral, por tratar de obras criadas pelo intelecto humano e que, muitas vezes,
abrangem os produtos digitais audiovisuais, esta continuamente sem folego, correndo atras
das inovagoes.

Frustrante, ainda, é o fato de que mesmo que o direito tente acompanhar a tecnologia,
muitas vezes ele erra. Afinal, a tecnologia muda muito rapidamente e ninguém consegue
entender exatamente o que esta acontecendo com o mundo. De qualquer forma, é necessario
tentar.

Nessa seara, 0 presente trabalho adentra no universo digital das tecnologias de
streaming de mdsica e dos direitos autorais, buscando entender a sua relacéo.

Os direitos autorais, em seu aspecto patrimonial, geram ao seu titular o direito de
autorizar a utilizacdo da sua obra e receber recompensa financeira por isso. Existem diversas
possibilidades de utilizagdo de uma obra, como se pode imaginar, as quais sao independentes

entre si.
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O advento do streaming trouxe consigo a pergunta sobre quais seriam as modalidades
de utilizacdo incidentes sobre ele. A resposta dessa pergunta, apesar de parecer simples, traz
como consequéncia a determinacdo da quantia que deve ser paga pela plataforma e quem deve
ser seu destinatario, dentro da cadeia de titulares de direitos autorais e conexos.

Uma modalidade de utilizacdo gerou, no cenario nacional, especial davida sobre a
possibilidade de sua incidéncia nas plataformas de streaming: a execucdo publica, referente a
utilizacdo da obra em locais de frequéncia coletiva, gerida pelo Escritorio Central de
Arrecadacéo e Distribuicdo (ECAD).

A pergunta culminou em diversos processos judiciais do ECAD contra plataformas de
streaming, com destaque para o0 REsp 1559264/RJ, no STJ, onde ficou decidido que, sim, as
plataformas de streaming devem pagar direitos por execucéo publica.

Este trabalho surgiu, apds analise da decisdo, com o questionamento se, de fato, essa
cobranga é legal. Como dito, suas consequéncias praticas adentram diretamente na esfera
patrimonial dos entes envolvidos, quais sejam: titulares de direitos autorais e conexos,
plataformas de streaming e intermediarios no processo.

A preocupacdo de que a referida decisdo pudesse acarretar excesso de onerosidade as
plataformas de streaming, 0 que com certeza recairia sobre o consumidor final, bem como as
frequentes demonstracdes de insatisfagéo dos titulares de direitos autorais com as plataformas,
devido as infimas quantias recebidas pelo seu trabalho, levaram ao autor o desejo de explorar
0 assunto.

Como objetivo do trabalho, buscou-se responder se, de fato, existe legalidade na
cobrancga de direitos autorais por execucdo publica nas plataformas de streaming. Partiu-se da
hipdtese basica de que a cobranca seria legal somente nos casos em que ndao houvesse acordo
direto entre as plataformas de streaming e os detentores de direitos autorais para distribuicédo
de royalties, sob pena de cobranca bis in idem.

A pesquisa utilizou-se do método de abordagem dedutivo, através de pesquisa
bibliografica acerca do assunto. Foram analisados tratados internacionais, legislacdes
nacionais, jurisprudéncia, doutrina, bem como artigos relacionados na internet.

Os objetivos especificos do trabalho cingiram-se a: (i) no capitulo 1, analisar a
evolucdo dos meios de propagacao de musica e da industria musical, a fim de compreender o
contexto em que o streaming se insere e suas peculiaridades; (ii) no capitulo 2, estudar a
construcdo internacional e nacional dos direitos autorais e suas especificidades, especialmente
no que se refere ao direito autoral patrimonial e as modalidades de utilizagdo de obras

autorais, com objetivo de entender suas hipdteses de incidéncia; e (iii) no capitulo 3, analisar a
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percepc¢do jurisprudencial e doutrinéria sobre o assunto levantado nessa pesquisa, bem como
apresentar a atual situacdo do streaming de musica no Brasil.

1A EVOLUCAO DOS MEIOS DE PROPAGACAO DA MUSICA E A INDUSTRIA
MUSICAL

Mais do que nunca, a musica esta presente no nosso dia a dia. O avanco tecnol6gico dos
meios de reproducdo nos permite ouvir, a todo momento, milhares de musicas diferentes. Seja
com nossos amigos, através das poderosas caixinhas de som portateis, conectadas aos n0ssos
smartphones por bluetooth; no nosso carro, a caminho do trabalho, escolhendo entre as
diversas op¢Oes de radios; ou até mesmo diretamente nos nossos fones de ouvido, em
privacidade. O fato é que o acesso a musica e sua difusdo nunca foi tdo amplo quanto nos
tempos atuais.

Em que pese a musica remontar aos primérdios da vida humana, na pré-histéria, quando
0s homens primitivos procuravam reproduzir os sons que ouviam da natureza através de seus
corpos e artefatos (CAVINI, 2011), a sua divulgacdo em massa s6 foi possivel a partir do fim
do século XIX, com a criacdo dos primeiros equipamentos de gravacgéo e reproducao.

Conforme explica Silva (2015, p. 3), ouvir musica, até o seculo XX, era uma atividade
majoritariamente coletiva. A reproducdo ao vivo por meio de intérpretes era a Unica maneira
de produzir sons musicais e comunica-los aos ouvidos do publico. Assim, sua propagagéo, ao
longo da historia, ocorreu, entre outros, por meio de rituais religiosos de povos, festas nas
cortes reais e contratagdes privadas da burguesia. A questdo é que a musica, por muito tempo,
foi unicamente desfrutada em ambientes coletivos, interpretada em tempo real por artistas.

A facilidade de colocar uma musica de sua escolha para tocar nos seus fones de ouvido
carrega uma intensa histéria de evolucdo tecnolOgica, artistica e empresarial, perpassada
principalmente no século XX até os dias atuais. Portanto, analisaremos, a seguir, como
ocorreu a mudanca de paradigma da mdsica interpretada ao vivo para a masica mecanica
(gravada) e a evolucdo da industria musical na nossa sociedade.

1.1 DO GRAMOFONE AO IPHONE

Conforme dissemos anteriormente, 0 consumo em massa e globalizado da musica so foi
possivel com a criacdo dos primeiros aparelhos de gravacéo e reproducdo de som, tornando
dispensavel a presenca do artista intérprete.

Isso ndo quer dizer, contudo, que as apresentacdes musicais ao Vvivo se tornaram
insignificantes com a eclosdo das tecnologias de reproducdo mecénica. Pelo contrario,
conforme explicam Raju e Zhang (2011, pp.24 e 25), os shows ao vivo viraram a principal

fonte de renda dos artistas. Enquanto antigamente um artista realizaria turnés para promover



16

seus discos, hoje existe uma demanda de publico querendo vé-los ao vivo, principalmente por
ja terem escutado suas mdsicas anteriormente.

Destarte, é fato que a apresentagdo ao vivo possui uma ébvia limitacdo de alcance de
publico. E por isso que as tecnologias de gravacdo foram responsaveis por, na linguagem
empresarial, “escalar o negdcio”, ou seja, aumentar o alcance sem um aumento proporcional
de custos, consequentemente melhorando os resultados financeiros.

Além de “pai da lampada”, o inventor Thomas Edison foi responsavel pela criagdo do
primeiro equipamento de gravacdo e reproducdo sonora da histéria, em 1877, chamado
Fonografo. O equipamento era constituido de agulha, diafragma, corneta, parafuso de rotagéo,
cilindro e outros acessorios. Apesar de inovador, era simples, constituido de tecnologias ja

conhecidas a época, conforme explica Gomes (2014, p. 73).

Figura 1 Fondgrafo feito em casa por Edison

Fonte: https://simple.wikipedia.org/wiki/Phonograph
O funcionamento do fondgrafo era 100% mecénico. Para gravar, era necessario
aproximar o som da boca da corneta, que projetava as ondas sonoras para o diafragma que,
por sua vez, movimentava a agulha para “desenhar” a gravagdo no cilindro de cera. Para
reproduzir a gravacao, realizava-se o caminho contrario (EDISON... 2012)
O fonografo, no entanto, possuia uma limitagdo que impediu a reproducdo em massa de
masicas:

Outro problema crucial que de inicio limitou o fondgrafo foi o fato de as gravacdes
em cilindro ndo poderem ser replicadas. Somente com o advento do disco a
replicacdo em massa tornar-se-ia possivel e a industria fonogréfica comegaria a
decolar, tornando-se imediatamente internacional, uma vez que uma gravacao
poderia ser realizada em um local e transportada para outro para ser produzida e
comercializada em massa. (GOMES, 2014, p. 74)

Apesar disso, o fondgrafo e seu inventor merecem os devidos méritos pela criacdo do
primeiro equipamento capaz de gravar e reproduzir sons, o que foi decisivo para impulsionar
a industria fonografica.

Uma década depois da invencdo do fonografo, em 1887, o alemdo Emile Berliner

patenteou o Gramofone. Conforme explica Gomes (2014, p.75), “dentre suas principais
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inovagdes, o gramofone trouxe a introdugéo dos discos de sete polegadas e 78 rotacGes em
substituicdo aos cilindros, e a possibilidade de duplica¢do das gravagdes.” Tornou-se, entao,
possivel gravar um disco e realizar cdpias, sendo o primeiro passo para artistas distribuirem

em massa 0s seus fonogramas (musicas gravadas).

Figura 2 Réplica de Gramofone

Fonte: https://br.pinterest.com/pin/519673244507132771/
O gramofone, no entanto, também possuia suas limitagcbes. A mais marcante é em

relacdo a duracgdo da gravacdo. O disco compativel permitia gravacdes limitadas a 3 minutos
em cada um dos lados. (GOMES, 2014)

Curioso como, até hoje, consideramos uma duracdo média normal de uma musica o
tempo de 3 minutos. Pois foi 0 advento do gramofone e a limita¢do do primeiro tipo de disco
a 3 minutos por lado que levaram os artistas, desde aquela época, a produzir musicas com esse
tempo, a fim de compatibiliz&-las com o equipamento.

Consagra-se, assim, uma primeira revolucdo na histéria da musica com o gramofone: a
possibilidade de reproduzir copias e a fixacdo do tempo de 3 minutos como referéncia para
artistas até os dias atuais.

Na década de 1940, surgiram os discos de vinil. Esses, por sua vez, eram capazes de
armazenar entre 20 e 30 minutos de musica em cada lado, o0 que causou uma nova mudanca

de paradigma para o mercado musical:

A introducdo dos discos de vinil no mercado fonogréafico, no final da década de
1940, representou uma nova mudanga de paradigma na industria musical. Com uma
maior qualidade sonora e uma capacidade de armazenamento de aproximadamente
quarenta minutos de musica (vinte minutos em cada lado), os Long Plays (LPs),
como também sdo denominados, possibilitaram a suplantagdo dos antigos discos de
goma-laca de 78 rotacGes, com meédia de trés minutos de reproducdo em cada
face.[...]

Uma vez langado, o LP foi um sucesso instantaneo 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 limitacdo técnica de gravacdo de apenas duas
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cancbes por disco e gerou-se a possibilidade de se produzir discos com maior
extensao e quantidade de cangdes, e também a possiblidade de se gravar as pecas do
repertério 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 fonografica, principalmente no final dos anos 60
até meados dos anos 70, e foi responsavel pela gradual perda de popularidade do
formato single. (GOMES, 2014, p. 77)

Conforme podemos observar, o aumento do limite de tempo de gravagdo mudou o
paradigma musical, ao estimular artistas a criarem albuns conceituais, com mdusicas que se
conectassem, em contrapartida aos singles.

O disco de vinil foi o principal meio de gravacdo sonora nos anos seguintes, ganhando
alguns competidores, como a fita cassete, mas sendo 0o meio majoritario de gravacdo de

musica até o advento dos CDs digitais.

Figura 3 Disco de Vinil

Fonte: https://pngimg.com/image/82665

A fita cassete foi inventada na década de 1930, mas sua real propagacdo ocorreu na

década de 60. Em relacdo ao disco de vinil, apresentava um ponto positivo e um negativo:

Em meados da década de 1960, surge entdo uma questdo nova: a intervencao do
consumidor na organizagdo do conteddo da fita de acordo com as suas
preferéncias.[...]

O maior problema da fita K7 era o nivel de ruido branco muito elevado causado pelo
atrito com o cabegote do gravador. (CROWL, 2009, p. 147)

As fitas cassetes, portanto, ganharam a preferéncia do publico por permitirem uma
selecdo de musicas que seriam gravadas de acordo com a escolha do ouvinte. Essa
caracteristica também elevou a utilizacdo de fitas cassetes pelas radios e emissoras de
televisao, que visavam a diversidade de masicas ndo proporcionadas por um disco.

Por outro lado, o ruido branco ao fundo das fitas cassete eram um desestimulo ao
consumidor que desejava ouvir masicas com maior qualidade sonora, o que manteve o disco

de vinil competitivo.

Figura 4 Uma fita cassete do tipo "Dinamica", produzida pela TDK entre a década de 1970 e 1980.
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O disco compacto (CD) foi a primeira tecnologia digital de reproducdo de som,

difundindo-se rapidamente e ganhando o mercado do disco de Vinil.

Surgidos em meados do inicio da década de 1980 com uma capacidade de
armazenamento bem superior a de um disco de vinil e um pouco menor que a de
uma fita-cassete de noventa minutos, o CD (Compact Disc) apresentou a
possibilidade de execu¢do continua de até 79 minutos de dudio com niveis de ruidos
e distorcdo praticamente despreziveis, embora o grau de fidelidade das gravacGes
armazenadas nesse tipo de midia, em relagdo as midias analégicas como o vinil, seja
ainda hoje discutivel. (GOMES, 2014, p. 78-79)

Além disso, Crowl (2009) elucida que a manutencdo dos aparelhos de reproducédo
analdgica se tornou mais cara e dificultosa do que os equipamentos de reproducdo digital, que
possuem durabilidade mais longa, o que também corroborou para o sucesso dos CDs.

Apesar de diferirem quanto ao meio fisico de reproducdo musical, os CDs mantiveram a
cultura dos albuns conceituais difundida pelos discos de vinil. Tal pratica s6 comegou a ser
alterada com o advento do primeiro formato de propagacao de mdsica nao fisico: o MP3.

Figura 5 A imagem mostra a parte do CD que € lida pelos lasers de um dispositivo

—

Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Compact_disc
Em 1987, o alemdo Karl-Heinz Brandenburg do Instituto de Circuitos Integrados

Fraunhofer, comecou a desenvolver a tecnologia MP3, que permite a compressdo de arquivos
digitais, tornando-0s muito menores, sem perda de qualidade do som. (CROWL, 2009)

Na préatica, 0 MP3 permitiu que arquivos armazenados nos CDs fossem comprimidos
em até 12 vezes; ou seja, 0S arquivos caberiam em um espaco de armazenamento 12 vezes
menor, com praticamente nenhuma perda de qualidade de som. Além disso, a tecnologia MP3
trouxe outra grande vantagem: a compatibilidade com diversos tipos de suporte sonoro, desde
discos rigidos de computadores até celulares. Sua difusdo tornou-o o formato padrao de radios
FM e réadios na internet. (CROWL, 2009)

A compatibilidade com computadores atrelada ao advento da internet levou a difusdo de
arquivos de MP3 pela rede, sendo possivel realizar o download para consumo proprio.

Por um lado, a propagacdo de musicas tomou proporcdes vultosas, criando a
possibilidade de qualquer fonograma em MP3 ser baixado em computadores por todo o
mundo gratuitamente. O compartilhamento de arquivos na internet cresceu exponencialmente,

mudando o paradigma de consumo de musicas pela sociedade. Grande parte da populacéo
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passou a realizar o download das musicas para seu computador no formato MP3 e utilizar dos

diversos suportes sonoros para escuta-la:

Essas caracteristicas proporcionadas pela imaterialidade do formato MP3 tém, ao
longo dos ultimos anos, transformado radicalmente os héabitos de consumo de
musica de ouvintes em todo o mundo, diminuindo drasticamente a venda de CDs e
os lucros obtidos pela industria fonogréafica. Hoje é possivel ter acesso, por um custo
absolutamente nulo, a um grande acervo de cangBes disponiveis para download na
rede mundial de computadores, que podem ser ouvidas huma diversidade cada vez
maior de aparelhos portéteis desenvolvidos pelas empresas do setor de computacéo e
telefonia, como iPods, tablets, telefones moveis, etc. (GOMES, 2014, p. 79)

Tal disponibilidade de musicas trouxe diversos beneficios, como a facilidade de criacéo,
producdo e divulgacdo de musicas, o contato com o publico (fas) e novas formas de
monetizagao para artistas.

Por outro lado, a préatica de download gratuito na internet é nitido descumprimento das
leis de direitos autorais e desmerecimento do trabalho intelectual dos autores. A internet,
através dessa nova forma de consumo de mausicas, estimulou e continua estimulando, até hoje,
a pirataria, o que levou a industria fonografica a um brusco declinio a partir da década de 90.

Em que pese os maleficios originados pela pirataria de misicas na internet, uma nova
tecnologia da rede vem ganhando amplo espaco e mudando, mais uma vez, a forma como
consumimos musica, com forca para ressuscitar a industria fonografica: o streaming.

1.2 STREAMING: ALIADO OU INIMIGO?

A tecnologia de streaming surge como uma alternativa para ouvir musicas digitais.
Criada na década de 90, sua difusdo iniciou-se na primeira década do novo milénio e apenas
na segunda década é que as plataformas vém “dominando o mundo”.

Enquanto o download de musicas importa o arquivo para dentro do seu
computador/dispositivo e o armazena ali, o streaming, do inglés, “stream”, que significa
fluxo, envia pacotes de dados para o seu dispositivo em um fluxo constante via internet,

permitindo o0 acesso ao contetdo, sem a necessidade de armazena-lo:

O streaming é uma tecnologia que consiste na distribuicdo online de dados, por meio
de pacotes. Nesse caso, ndo ha armazenamento de contelido por parte do destinatario
dos dados, ou seja, este é reproduzido na medida em que o usuério o recebe. [...]
Grosso modo, ao pagar para ter acesso ao streaming, o usuario estd pagando por um
servigo, enquanto o pagamento para realizar um download e obter um arquivo pode
ser compreendido como uma aquisi¢do de produto. (FRANCISCO; VALENTE,
2016, p. 267)

Existem duas modalidades principais de streaming: interativo e ndo interativo. O
streaming ndo interativo possui esse nome justamente pela impossibilidade do usuario de
escolher aquilo que ele quer ouvir. Esse servico é também chamado de webradio, pois
apresenta um contetdo similar as radios tradicionais: um fluxo continuo de musicas e

programacdes determinada pelo provedor do servico, sem interacdo do usuario.
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Conforme elucidam Francisco e Valente (2016), as webradios podem ser programas
exclusivamente na internet ou extensbes de programas de radios ja existentes, nesse caso
denominadas “simulcasting”. Ou seja, vocé ouve a mesma programagdo que vocé ouviria no
radio do seu carro, s6 que transmitida pela internet.

O streaming interativo, também chamado de webcast on demand (FRANCISCO;
VALENTE, 2016), por sua vez, é aquele em que o usuario determina o que deseja ouvir,
“ativando” o fluxo de dados para o seu aparelho mediante solicitacdo. Temos como principal
exemplo, na industria da musica, o Spotify. A plataforma permite que o usuéario escolha as
musicas que deseja ouvir. Somente ao clicar para reproduzi-la € que o Spotify ird enviar o
fluxo de dados referente a mdsica solicitada. Além disso, o streaming interativo também
permite a criacdo de playlists, compartilhamento de musicas e interacdo entre usuarios.

Van Haandel e Johan Cavalcanti (2008, p. 268, apud FRANCISCO; VALENTE, 2016)
explicam que a grande diferenca entre a duas modalidades € o fato de que, no webcast on
demand, o acesso a musica é aleatdrio e assincrono; o servico é estatico (sem fluxo de dados)
até 0 momento em que o usuario der o comando, enquanto na webradio o fluxo é continuo,
uma vez que o usuario acesse a plataforma.

Tal classificacdo se mostra altamente relevante para melhor compreensdo dos direitos

autorais envolvidos no universo do streaming:

A distin¢do entre servicos de streaming interativos e ndo interativos (webradios ou
radios online) é importante do ponto de vista da definigdo de campos de atuagéo — 0s
atores envolvidos em cada um deles tém visGes bastante distintas do mercado de
musica digital — mas principalmente pela importancia que a divisdo adquiriu do
ponto de vista do campo institucional dos direitos autorais. A interpretacdo da Lei de
Direitos Autorais brasileira — e a divisdo das modalidades de utilizacdo ali presentes
— tem levado a uma (instavel) consolidacéo de entendimentos sobre a que atores do
sistema de direitos autorais cabe a autorizacdo, negociacdo e arrecadacdo de valores
em funcgdo de direitos patrimoniais de autor e conexos, e a renovados conflitos no
campo. (FRANCISCO; VALENTE, 2016, p. 270)

O streaming, juntamente com outras tecnologias que surgiram no século XXI,
transformou a forma como consumimos musica. Conforme analisa Vicente, Kischinhevsky e
Marchi (2018, p. 3), “se antes comprava-se um disco, em formato fisico ou por meio de
download, agora paga-se cada vez mais pela possibilidade de ouvir aqueles mesmos
fonogramas em multiplos dispositivos, gracas a maior conectividade proporcionada pelas
redes wi-fi e 4G”.

No relatorio Digital Music Report de 2015 (INTERNATIONAL FEDERATION OF
THE PHONOGRAPHIC INDUSTRY, 2015), é possivel perceber o otimismo da industria
fonogréfica com a tecnologia de streaming. O relatério vibra com a facilidade com que os
consumidores hoje podem acessar musicas, havendo mais de 400 plataformas de streaming
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disponiveis, com mais de 43 milhdes de musicas e servigos licenciados em mais de 200
paises. O streaming permite que a musica chegue aonde o meio fisico ndo permitia,
aumentando o potencial mercado consumidor e, consequentemente, os resultados da inddstria.

N&o a toa a industria fonografica se mostra otimista. A queda brusca de receita ocorrida
com a pirataria digital vem, nos Gltimos anos, sendo compensada pelo aumento exponencial

da receita proveniente das plataformas de streaming:

O ano de 2015 marcou uma inflexdo. Pela primeira vez desde 1999, quando a
industria fonogréfica passou a perder faturamento na esteira da ascensdo de servigos
de P2P como o Napster, houve crescimento nas receitas totais do setor, que
chegaram a US$ 14,8 bilhdes, contra US$ 14,3 bilhdes em 2014 — ainda assim, um
montante 38,8% inferior ao recorde pré-crise. A recuperacgao teve continuidade em
2016, gracas, sobretudo, ao segmento de streaming. (INTERNATIONAL
FEDERATION OF THE PHONOGRAPHIC INDUSTRY, 2015, p. 4)

A receita da induastria fonografica vem crescendo nos ultimos 6 anos, desde 2015. Em
2020 a receita total da industria foi de U$21.6 bilhdes, um aumento de 7,4% em relacdo ao
ano anterior (INTERNATIONAL FEDERATION OF THE PHONOGRAPHIC INDUSTRY,
2021)

Esse crescimento é liderado pelo streaming, que alcangou a marca de 443 milhGes de
usuarios pagantes em 2020. Além dos usuarios pagantes, ha ainda os usuarios ndo pagantes,
monetizados pelo modelo de anuncios durante as mdsicas. A receita do streaming
correspondeu, em 2020, a U$13.4 bilhdes, um total de 62,1% do total da receita global de
musica. Nas palavras da International Federation of the Phonographic Industry (2021), “o
crescimento na receita do streaming mais do que compensou outros formatos de receita,
incluindo as receitas de meios fisicos, que cairam 4.7%” (tradugdo do autor). Veja abaixo o
grafico do Global Music Report 2021 (INTERNATIONAL FEDERATION OF THE
PHONOGRAPHIC INDUSTRY, 2021), demonstrando o rapido declinio da receita fisica (em
rosa) na indastria fonografica e o exponencial crescimento na receita do streaming (azul

escuro).
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Figura 6 Gréfico da receita global da Industria Fonogréfica desde 2001

GLOBAL RECORDED MUSIC INDUSTRY REVENUES
2001-2020 (US$ BILLIONS)
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Fonte: https://gmr2021.ifpi.org/report
O relatério ainda demonstra que a América Latina foi 0 mercado que proporcionalmente

mais cresceu, na casa dos 15.9% em 2020, sendo o streaming responsavel por 84,1% da
receita total da regido. J4 os EUA e o Canada cresceram 7,4%, sendo que os EUA é 0 Top 1
mercado mundial de masica em receita.

Em que pese a industria fonografica comemorar seu renascimento e os consumidores
celebrarem a facilidade e seguranga com que possuem acesso a milhdes de masicas com a
ascensdo do streaming, nem toda a cadeia produtiva da masica esté satisfeita.

Os principais descontentes com as plataformas de streaming sdo os artistas. Desde sua
ascensdo, as plataformas recebem criticas relacionadas as quantias pagas por direitos autorais
aos seus titulares. De fato, como observa-se na tabela abaixo, os valores pagos por reproducéo

sdo infimos:
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Figura 7 Valor pago por reproducdo nas plataformas de streaming de musica

Servico de streaming Valor pago por reprodugdo (em délar)

Spotify 0,00343
Apple Music 0,00675
YouTube Content D 0,00022
Armazon Music Unlirmited 0,01123
Deezer 0,00562
Google Play 0,00554
Pandora 0,00203
TIDAL 0,00876

Fonte: https://tecnoblog.net/239268/quanto-ganha-um-artista-pelo-streaming-spotify-apple-music-deezer/

Os valores ndo chegam nem a 1 centavo de délar. O titular de direitos autorais que tenha
1 milhdo de reproduc@es da sua obra no Spotify (o que é um numero alto), recebera apenas
R$3.480,00, que poderdo ainda ser divididos entre diferentes titulares (direitos autorais e
conexos, conforme sera explicado mais adiante). Na prética, artistas acabam ficando com
pequenas parcelas desse valor.

Ja em 2014 os artistas comegaram a demonstrar sua insatisfacéo.

“Em 2014, a cantora ¢ atriz americana Bette Midler externou sua indignagéo, através
de sua conta no Twitter, afirmando que: “Spotify e Pandora tornaram impossivel a
sobrevivéncia dos compositores de musica: em trés meses de streaming no Pandora,
[tive] 4.175.149 de acessos [que equivaleram a] US$ 114,117, Também o
compositor e cantor do grupo britanico Radiohead, Thom Yorke, queixou--se
publicamente do Spotify, observando que a quantidade de dinheiro paga aos artistas
independentes era muito baixa. Yorke inclusive mandou retirar do banco de dados
dessa empresa o catdlogo de sua outra banda, Atoms for Peace, como forma de
protesto. Mesma medida tomada pela cantora de mdsica pop Taylor Swift, por
entender que o Spotify ndo “valorizava devidamente seu trabalho”, uma vez que
permitia a audicdo gratuita de suas mdsicas em sua modalidade freemium.
Posteriormente, a mesma artista publicou um post em seu blog criticando a
estratégia da Apple de fornecer um periodo de degustacdo gratis por trés meses em
seu novo servigo de streaming. Em sua carta, Swift afirmava de forma contundente:
“nds [musicos] ndo pedimos para vocés entregarem seus iPhones de graca. Por
favor, ndo nos pegam para entregar nossas musicas sem qualquer compensagio”
(taylorswift.tumblr.com, 2015). (KISCHINHEVSKY; VICENTE; MARCHI, 2015,
p. 308)

A resposta do CEO da América Latina do Spotify, em entrevista a revista Rolling Stone

Brasil, foi que “os titulares dos direitos autorais devem entender que o dinheiro pago pelos
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servicos de streaming ¢ apenas um “incremento” a outras fontes de receita; nao um substituto
a venda dos albuns fisicos e/ou virtuais. (MIYAZAWA, 2014, apud KISCHINHEVSKY;
VICENTE; MARCHI, 2015, p. 7)

De todo modo, a insatisfagcdo dos artistas ndo foi sanada, os quais continuam
considerando as quantias recebidas pelas plataformas de streaming muito baixas. Mais
recentemente, em 2020, uma nova polémica envolvendo o Spotify e os artistas surgiu.

O presidente da empresa declarou que “Em toda a existéncia (do Spotify), acho que
nunca vi um Unico artista dizer: ‘estou feliz com todo o dinheiro que estou recebendo com o
streaming’” e “Vocé nao pode gravar musicas uma vez a cada trés ou quatro anos e achar que
isso sera suficiente” (PRATA, 2020). A declaracdo gerou revolta de diversos artistas, que se
manifestaram especialmente no sentido de que o Spotify é uma instituicdo gananciosa, que
ndo se preocupa com a classe artistica e ndo valoriza seu trabalho. Dizem que sem o trabalho
dos artistas, a plataforma ndo existiria, e que ela esta se aproveitando do disso para ganhar
grandes volumes de dinheiro, sem reverté-lo aos artistas. (ERNANI, 2020)

Em que pese o crescimento da empresa e as declaragdes dos artistas sobre a plataforma,
a verdade é que o Spotify, apesar de fundado em 2006, ainda batalha para encontrar um
modelo de negdcio lucrativo. A empresa vem demonstrando prejuizo na maior parte dos

Gltimos anos. Trazendo alguns dados histéricos:

Em 2011, quando o Spotify ultrapassou as fronteiras da Europa e se
internacionalizou, o servico obteve 187,8 milhdes de euros em receita, montante que
ndo foi suficiente para cobrir os gastos: o ano fechou no vermelho, com prejuizo de
45,4 milhdes de euros. N&o foi diferente nos anos seguintes: Em 2012, faturamento
de € 430,3 milhdes, prejuizo de € 86,7 milhdes; Em 2013, faturamento de € 747
milhdes, prejuizo de € 57,8 milhdes; Em 2014, faturamento de € 1,08 bilhdo,
prejuizo de € 165 milhdes. (HIGA, 2016)

Ou seja, a plataforma aumenta seu prejuizo ano a ano, sobrevivendo apenas com a
injecdo de capital dos seus investidores. E 0 Spotify ndo estd sozinho; a maior parte das

plataformas de streaming ndo gera lucro:

Seria apenas futurologia dizer o que realmente penso sobre o futuro dos servigos de
streaming — acredito que Spotify, Deezer e Pandora serdo os prédximos a morrer,
enquanto as opcOes ligadas a grandes empresas, como Apple Music, Play Musica e
Groove, sobreviverdo pelo simples fato de terem uma companhia lucrativa por tras
(os servicos podem até ndo gerar dinheiro, mas os lucros dos outros produtos da
Apple, Google e Microsoft cobrem o rombo e equilibram as contas). (HIGA, 2016)

De todo modo, o que vemos hoje é, por um lado, o crescimento exponencial no volume
de usuérios das plataformas e na receita da industria fonogréfica, e, por outro, a insatisfacdo
dos artistas titulares de direitos autorais e a dificuldade de as plataformas gerarem lucros que

viabilizem seu negdcio no longo prazo e permitam maior distribuicdo de royalties.
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Mais adiante, entenderemos quais sdo as normas de direitos autorais aplicaveis as
plataformas de streaming e como elas ocorrem na pratica.

1.3 A ESTRUTURA E EVOLUCAO DA INDUSTRIA MUSICAL NO SECULO XX E
XXI

Além dos meios de propagagdo da mdusica, conhecer a estrutura da industria musical e
sua evolucdo ao longo do ultimo século facilitara na compreensdo da aplicacdo dos direitos
autorais para cada momento historico.

Industria musical é um termo bastante abrangente. Ela € formada por uma rede de
players, que inclui os criadores das mdsicas (compositores, musicos e produtores), 0s
distribuidores, responsaveis por levar a musica aos consumidores (plataformas de streaming,
radios, televisdo, shows, etc) e as empresas/empresarios, que fazem a ponte entre os dois
anteriores (gravadoras, editoras, selos, publicitarios, agregadoras, entre outros).
(PASTUKHOQV, 2019)

A fim de compreender os diferentes tipos de direitos autorais existentes e seus titulares,
é importante compreender o papel de alguns desses players.

Comecando do inicio da cadeia produtiva da musica, temos os compositores. Eles sdo
responsaveis pela criacdo da obra musical, que inclui a letra, a melodia e a harmonia basica,
independentemente da gravagdo em qualquer meio. (LA MUSIC, 2020)

No momento em que se fixa a obra musical, ou seja, realiza-se a gravacdo, estamos
criando o fonograma. O responsavel por isso € o produtor musical, que reunird 0s musicos
para a gravacdo dos instrumentos e realizara o processo de gravacdo, mixagem e
masterizagao, transformando, assim, a obra em fonograma.

O artista, por sua vez, € um dos intérpretes da obra, seja gravando-a ou apenas tocando
ao vivo. Por exemplo: imagine que um compositor escreva uma letra e faca uma melodia para
uma musica, criando a obra. Em seguida, uma gravadora, que possui 0s seus produtores,
identifica que essa obra tem potencial de fazer sucesso se for gravada por determinado artista.
Ela entdo relne o artista com o produtor e 0s musicos e, juntos, eles criam o fonograma da
obra. O artista, em geral, € quem tem penetracdo com o publico para a divulgacdo da musica,
¢ a “linha de frente”.

Cada uma dessas figuras citada acima pode ser uma pessoa diferente; no entanto, muitas
vezes eles sdo confundidos na mesma pessoa. Por exemplo, Taylor Swift € uma compositora e
artista norte-americana, que compde praticamente todas as suas musicas (MISS..., 2020). Em

alguns casos, o préprio compositor e artista até mesmo vai produzir o fonograma.
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As gravadoras sdo, em geral, empresas financiadoras das gravacoes, trabalhando com
varios artistas. Elas possuem 0s seus produtores musicais e S0 responsaveis por gerar o
fonograma. As gravadoras sdo responsaveis também por coletar os direitos conexos
(modalidade de direito de autor que veremos adiante) para seus titulares, bem como realizar a
distribuicdo da obra. (FERREIRA, 2020a)

As editoras, por sua vez, sdo empresas responsaveis pela exploracdo econdmica da
obra. O contrato é realizado com os compositores e, pelos seus servigos, as editoras ganham
um percentual sobre a exploracdo econdmica. Elas sdo responsaveis por coletar os direitos
autorais para o compositor. E um trabalho que o proprio compositor poderia fazer, mas a
vantagem de se trabalhar com uma editora sdo as suas conexfes no mercado, permitindo
maior divulgacdo da obra. (FERREIRA, 2020b)

Historicamente, as editoras realizavam contratos de cessdo da obra musical com o0s
compositores, que transferiam seus direitos de titularidade a elas por todo o periodo de
protecédo legal. Elas tornavam-se, assim, representantes do seu catalogo “para sempre”. Os
compositores ndo possuiam alternativas, devido ao poder exercido pelas editoras.

Com a fragmentacdo da industria fonogréafica, surgiram novos players com maiores
beneficios para os compositores e artistas. Estamos falando aqui das Administradoras de
Direitos Autorais, que, ao contrario das editoras, realizam contratos de licenciamento com o
compositor, ficando responsaveis pela exploracdo econdmica apenas durante o prazo
contratual, e ainda cobram um pre¢o mais baixo. “O compositor mantém titularidade sobre
sua obra, ndo fica amarrado para o resto da vida e conta com suporte especializado para
prote¢do do seu catdlogo.” (FERREIRA, 2020c)

Um outro player que mais recentemente surgiu sdo as agregadoras digitais de mdsica.
Elas sdo responsaveis por distribuir as masicas entre as diferentes plataformas digitais
existentes. O advento do streaming foi um dos propulsores do surgimento das agregadoras.
Enquanto as grandes gravadoras possuem seus proprios sistemas agregadores, 0s quais
utilizam para seus artistas, existe uma série de agregadoras disponiveis para artistas
independentes, que possuem a facilidade de distribuir sua musica digitalmente através desse
servigo. (FERREIRA, 2020d)

Por fim, na ponta final da cadeia, temos os distribuidores, que sdo responsaveis por
levar a musica ao publico. Nela se encontram as radios, televisdes, shows e plataformas de
streaming. Também existem as lojas revendedoras e varejo de discos e CDs, apesar de hoje o

volume de vendas ser baixo.
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Mesmo com as diversas mudancas nos meios de propagacao da masica, no século XX o
nucleo da inddstria da musica se manteve o mesmo. O grande player eram as gravadoras,
conhecidas como majors, as quais descobriam os artistas, promoviam a infraestrutura para
gravacdo e produgdo musical e, mais importante, possuiam acesso as grandes midias da
época, radio e televisdo, responsaveis pela divulgacdo em massa do artista e sua obra. Além
disso, eram responsaveis pela producdo e distribuicdo de discos, 0s quais traziam a maior
parte da receita musical. (PASTUKHOV, 2019)

Conforme esclarecem Almeida e Nakano (2013), a industria seguia um modelo vertical,
onde as gravadoras eram responsaveis por todo o processo de criacdo da mdsica até a sua
distribuicdo, sendo detentoras de toda a cadeia produtiva. Ou seja, as figuras de produtora,
gravadora e editora ficavam concentradas nos mesmos grupos econdmicos, em um modelo de

contrato 360 graus (englobava todos os “pontos’) com 0s artistas e compositores.

O grau de investimento necessario para a circulacdo de contetido musical, seja nas
vendas de midias fisicas, seja na inclusdo do contelido nos meios radiofénicos, era
uma grande barreira para a expansdo dos ditos artistas “autdbnomos” ou
“independentes”, aqueles que, em geral por questdes de concepgdo artistica, ndo se
associavam aos grandes players de mercado. Dessa forma, a entrada de um artista no
portfolio de uma gravadora major resumia-se como (nica opgao para evolugdo de
sua carreira artistica.[...] Pode-se afirmar que toda a dindmica de produgdo do
conteddo musical, desde a composicdo até a circulagdo na massa consumidora,
ficava atrelada a tomada de decisdo das gravadoras majors.[...] Os compositores e
artistas intérpretes se comportavam apenas como fornecedores cativos em uma
industria com grandes players verticalizados em producdo e distribuigdo do
conteido musical. A longevidade do ciclo profissional de um artista dependia, antes
de tudo, de sua capacidade em se adequar aos padrdes estéticos e financeiros
idealizados pelas gravadoras. (ALMEIDA; NAKANO, 2013, p. 23)

Como se V&, o alto custo e risco de produzir discos, atrelado a dificuldade em acessar as
grandes midias, obrigavam os artistas a realizarem contratos 360 com as grandes gravadoras,
0 que incluia, normalmente, obriga-los a produzir e editar suas musicas com a gravadora e
editora do mesmo grupo econdmico, bem como ceder seus direitos autorais para elas. “As
gravadoras gradativamente assumiram o destaque na cadeia produtiva, verticalizando a
producdo [..] Naturalmente, estas empresas acabaram impondo para si significativas
vantagens na apropriagdo de direitos”. (ALMEIDA; NAKANO, 2013, p. 25)

Isso mudou com a criacdo do MP3 e o surgimento da internet, que comegaram a ser
fortemente explorados no novo milénio. Por um lado, isso facilitou o processo de pirataria
musical e reduziu a receita da inddstria da mdsica drasticamente, como explicitado na figura
6. Marcia Tosta Dias (2010, p. 7) cita as palavras de Paulo Rosa em 2005, a época secretario
executivo da Associagao Brasileira de Produtores de Disco: “Somadas, as musicas baixadas

pela internet so em 2005 totalizariam cerca de 75 milhdes de CDs. Junto com os 40 milhdes
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de CDs piratas vendidos no ano passado, temos um cenario de 115 milhdes de CDs ilegais,
um numero muito superior aos cerca de 55 milhdes de discos vendidos legalmente”.

Como se pode ver, a quantidade de musica baixadas ilegalmente era mais do que o
dobro de CDs vendidos legalmente. Pastukhov (2019) chama a primeira década do primeiro
milénio de “Dark Days” (dias escuros, em tradugdo do autor) para a industria fonografica.

Por outro lado, o avanco tecnoldgico dos equipamentos de gravacdo permitiu a criacao
de estadios de menor porte e a consequente producdo independente. A internet, por sua vez,
facilitou o processo de distribuicdo das musicas. Se antes era necessario um alto investimento
para producdo de discos, agora basta divulgar, com custo proximo de zero, a musica na
internet, através das plataformas digitais. (ALMEIDA; NAKANO, 2013)

Nessa época surgiram as primeiras redes sociais, que incipientemente se tornavam o
principal meio de divulgacéo de artistas. Um exemplo é o caso do jovem artista Justin Bieber,
que foi descoberto por um famoso empresario, ao fazer videos cantando para o Youtube e em
pouco tempo se tornou mundialmente conhecido.

Apesar da queda nas receitas, novos fortes meios de producdo e divulgacdo de mdsica

surgiam. A cadeia da industria musical se transformava.

A facilitacdo da produgdo e, agora, também da circulagdo de contelido, incitava, na
visdo das gravadoras, a formacdo de um novo modelo de governanca na cadeia
fonografica. Os grandes players ndo poderiam mais ter para si a garantia de
governanca sobre a cadeia e num primeiro momento, ndo poderiam prever o grau e a
velocidade da suposta substituicdo das vendas de midias fisicas pelo consumo
digital. Com isto em vista, pode-se prever uma transicdo na dindmica de governanga
da cadeia fonogréfica. (ALMEIDA; NAKANO, 2013, p. 23-24)

E claro que isso ndo quer dizer que as gravadoras majors morreram. Em 3 anos, Justin
Bieber saiu de participante em competicGes locais de masica para a pessoa mais pesquisada
no Google. Isso chamou a atencdo das gravadoras, que comecgaram a estruturar seu nucleo
digital para descoberta e promocdo de artistas. Nos Gltimos anos, as gravadoras foram
preenchidas por construtores de estratégias digitais, atualizando-se e mantendo-se altamente
relevantes na industria musical.

Mas é fato que ocorreu uma ampla diversificacdo de players, ndo tendo mais as
gravadoras a mesma dominancia do século anterior. Hoje, mais de 20.000 musicas sdo
lancadas por dia, tanto pelas grandes gravadoras, quanto pelas pequenas e por artistas
independentes, que batalham pela atengdo da audiéncia no universo digital. “Music
professionals had to become agile and data-driven, feeling at home navigating through the
multi-layered and fragmented industry.” (PASTUKHOV, 2019)
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Veja a ilustragdo mostrando a cadeia produtiva da musica antes e depois da internet:

Figura 9 Cadeia produtiva da musica antes da internet Figura 8 Cadeia produtiva da musica depois da internet
Pre-internet Model Present Model (2007)
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Fonte: https://pt.slideshare.net/gangofour/the-music-industry-business-model

Como se pode observar, antes da internet a cadeia produtiva era centrada nas grandes
gravadoras (Record Label), que ficavam responsaveis pelas atividades de producao, promocao
e distribuicdo. Hoje, a cadeia é centrada nos meios de distribuicdo digital, onde as agregadoras
de musica ganharam um papel relevante. Um artista pode distribuir diretamente suas musicas
online e fazer sua autopromogéo.

No entanto, como dito anteriormente, isso ndo quer dizer que as grandes gravadoras
sumiram do mapa. Pelo contrario, elas vém se adaptando a nova realidade e cada vez mais se
especializando nos meios digitais online e nas novas tecnologias, sendo bons parceiros para
artistas que desejam lancar suas musicas. Mas é certo que, hoje, um artista independente
consegue concorrer com as grandes gravadoras, visto a facilidade de producéo e distribuicdo
de musica.

A ilustracdo acima, de 2007, ndo trouxe consigo um outro player que, na ultima década,
cresceu exponencialmente e vem se tornando peca fundamental para a inddstria musical no
universo digital: as plataformas de streaming.

Sob a perspectiva de cadeia produtiva, o streaming surge como uma plataforma de
distribuicdo digital, onde as musicas sdo disponibilizadas (pelos artistas ou pela prépria
plataforma) e os consumidores podem acessa-las de forma gratuita ou paga. Hoje, o streaming
é o principal meio de distribuicdo digital, com bilhdes de reproducbes de musicas anualmente.

Em que pese a pirataria ainda exista, 0 streaming vem se consagrando como um meio
de acessar musica mais seguro, visto que o download ilegal pode trazer consigo uma série de
virus e malwares para o computador; e facil, em virtude de seu amplo repertdrio e da

desnecessidade de realizar o download de uma musica.
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No préximo capitulo, estudaremos os direitos autorais e buscaremos compreender como
essas normas sdo aplicadas, na pratica, na inddstria musical, especialmente no que se refere
aos mais recentes players, as plataformas de streaming.

2 DIREITOS AUTORAIS —- TEORIA E PRATICA
21A EVOLU(;AO HISTORICA DOS DIREITOS AUTORAIS

A criacdo intelectual é intrinseca ao ser humano. Podemos imaginar uma sociedade pré-
histérica que, mesmo sem nenhuma regulamentacdo juridica, produzia seus primeiros
canticos, bem como suas ferramentas de trabalho (hoje, ambos receberiam protecdo juridica
de propriedade intelectual). A criatividade é algo natural na nossa espécie.

Antes mesmo de estar regulamentado, 0s primeiros sinais de protecdo a obra intelectual
eram dados, quando os antigos artistas e pensadores da Grécia reivindicavam para si a autoria,

através da assinatura em suas obras (NETTO, 2019)

temos noticia pela mais antiga obra de arte assinada conhecida, um vaso, assinada
por seu autor Aristonotos, por volta de 650 a.C., onde a individualidade do artista é
por este reivindicada, desde logo, pela oposi¢do de sua assinatura, ou da inscrigéo
correspondente a denotar a sua autoria, como Aristonotos Epoiesen (“feito por
Aristonotos”). Posteriormente, artistas outros, como Exekias, Eutimedes, Euphiletos
ou Euphonios (século VI a.C.) e outros, puderam nos dar a conhecer a autoria de
suas obras pela oposicdo da mesma insignia, permitindo-nos a sua identificacdo
automatica, sem necessidade de maiores analises estilisticas. (FRAGOSO, 2009,
apud NETTO, 2019, p. 97)

A primeira forma de protecdo de obras “se inseria nas regras genéricas do direito de
propriedade, em especifico a tutela de bens moveis materiais” (NETTO, 2019, p. 99). Ou seja,
ndo existiam legislacGes especificas para os direitos autorais; contudo, existia uma protecédo
concedida em legislacdo geral. Uma séria de fatos modificou isso.

A criacdo da imprensa em 1430, por Gutenberg, foi 0 primeiro motor para a reproducéo
em massa de obras intelectuais. Com essa possibilidade, surgiram 0s primeiros comerciantes
de obras de literatura, chamados de stationers na Inglaterra, os precursores das editoras, que
imprimiam e vendiam livros (NETTO, 2019). Deles dependiam os autores das obras, uma vez
que era necessdrio um investimento inicial, bem como um esforco comercial para sua
divulgacéo.

Estando os comerciantes interessados na exploracdo econdmica da obra, logo
comecaram a lutar em favor dos direitos autorais. E claro que a aclamagéo tinha o objetivo de
garantir a exploragdo econdmica da obra, o que fortaleceu o aspecto patrimonial do direito

autoral. No entanto:

Naturalmente tais intermedidrios reivindicavam para si a titularidade desses direitos.
Por isso, os “privilégios” obtidos naquela ocasido devem ser considerados mais
propriamente “editoriais” do que “autorais”. E suas caracteristicas essenciais atestam
essa conclusdo: (a) garantiam (aos stationers) a exclusividade de direitos de
reproducdo e distribuicdo; (b) fixavam um periodo de duragdo do privilégio; e (c)



32

previam sancfes aos infratores do privilégio, como apreensdo das coOpias
contrafactadas e pagamento de indenizacdo. (NETTO, 2019, p. 105)

Como vemos, o impulso inicial para protecdo de obras intelectuais se deu em favor das
editoras, e ndo dos autores propriamente ditos. Isso s6 mudou em 1710, quando foi
promulgado, em Londres, o Estatuto da Rainha, “que estabelecia aos autores o direito
exclusivo de imprimir e dispor das copias de quaisquer livros” (NETTO, 2019, p. 105). Nesse
contexto que se instituiu o Copyright (direito de copia, em traducdo livre), termo até hoje
utilizado, que garante aos criadores das obras intelectuais o direito de explora-la
economicamente, no lugar da antiga protecdo concedida as editoras (stationers). Assim, as
stationers comegaram a depender da autorizagdo dos autores.

Nesse ponto historico, a lei dispunha exclusivamente de aspectos patrimoniais do direito
de autor. Ou seja, protegia direitos econdmicos e sancionava aqueles que violavam tais

direitos, como por exemplo, reproduzir copias sem ser licenciado para isso.

Note-se, portanto, que a natureza da violagdo objeto de reparacdo aos titulares do
direito, tanto no sistema de privilégios “editoriais” como no autoral que o sucedeu,
era patrimonial econdmica, gerando pagamento de indeniza¢do ou multa. A violagéo
a direitos morais (ou pessoais) dos autores ainda ndo tinha sido objeto de
normatizagdo. (NETTO, 2019, p. 107)

Alguns paises da Europa passaram a adotar um sistema legal parecido, com 0s mesmos
aspectos protetivos, e foi somente com as radicais mudancas politicas ocorridas na Europa e
nos Estados Unidos, a Revolugdo Francesa e a independéncia norte-americana, no fim do
século XVIII, que a legislacéo evoluiu.

Em primeiro lugar, cumpre explicar que a tradicdo anglo-saxd, com os direitos de
copyright, surgiu com um enfoque no aspecto econémico do direito autoral, procurando
proteger a reproducdo ilegal de copias, sendo considerado um aspecto objetivo. A chamada
tradicdo continental europeia e latina, por sua vez, ampliou o cenario dos direitos autorais, ao
trazer o aspecto subjetivo da lei: os direitos morais, focados no autor (NETTO, 2019). Tal
sistema ficou conhecido como Droit D auteur.

Sua construgdo se iniciou no fim do século XVIII, quando a Assembleia Constituinte da
Revolucdo Francesa reeditou o regime juridico da matéria de direitos autorais, ampliando os
direitos patrimoniais e inaugurando os direitos morais.

Em relagdo aos direitos patrimoniais, a legislacdo inovou ‘“assegurando aos autores o
direito sobre a representagdo de suas obras [..] e ampliando-o para a reproducdo de obras
literarias, musicais e artisticas”. (NETTO, 2019, p. 108)

O enfoque humanistico motivado na Revolucao Francesa, por outro lado, fez evoluir e

se consagrar, ao longo do século seguinte, os direitos morais do autor, de cunho subjetivo.
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A construcdo dos fundamentos do direito de autor na concepcdo europeia, por se
distinguir da adotada pela common law anglo-norte-americana, de indole objetiva,
repousa, em parte substancial, na vertente humanistica — e ndo mercantil — da sua
protecdo juridica. Nessa trilha, a consagracdo paulatina do direito moral de autor,
fundamental no primeiro sistema (continental europeu) e incipiente no segundo
(common law), é evidente, sendo a sedimentagdo jurisprudencial francesa decisiva a
partir de 1849, como relata Leonardo Machado Pontes (NETTO, 2019, p. 109)

Vemos, portanto, a existéncia de dois principais sistemas de direito autoral, o
Copyright, marcado pelo foco na prote¢do econémica da obra, exclusivamente patrimonial; e
0 Droit D’ auteur, centrado na protecao dos direitos morais e patrimoniais do titular do direito
autoral. A distingdo entre os dois sistemas foi decisiva na construcdo e adesdo dos paises aos
tratados internacionais sobre a matéria.

Percebendo a importancia de regular os direitos autorais a nivel internacional, a fim de
sintonizar as legislacOes existentes em cada nacéo e ampliar a sua protecdo, criou-se em 1886
a Convencdo de Berna para a Protecdo de Obras Literarias e Artisticas, sob as bases do
sistema Droit D’ auteur francés. Essa legislagdo vigora até hoje, depois de passar por 2
aditamentos e 5 revisdes, formando a base dos direitos autorais de mais de 168 paises
signatarios, incluindo o Brasil. (NETTO, 2019)

No entanto, a previsdo a protecdo de direitos morais dos autores foi um obstaculo para
0s paises do sistema de Copyright assinarem o tratado, uma vez que ndo realizavam essa
pratica no seu direito interno. (CRISTOFARO, 2015)

Esse obstaculo levou a criacdo de outros tratados ao longo do século XX, como a
Convencao Universal, em 1952, com objetivo de reunir paises com direito autoral baseado na
tradicdo Anglo-Saxd. A diferenca bésica entre a Convencdo Universal e a Convengdo de
Berna era a mesma das duas tradi¢cOes acima referidas, latina e anglo-saxa, em relagéo aos
aspectos subjetivos e objetivos do direito de autor. As convengBes foram importantes para
evidenciar a diferenca entre os dois sistemas.

A aderéncia de paises com grande relevancia econdmica a Convencdo de Berna levou
sua a preponderancia. O Reino Unido, apesar de ter assinado o Tratado em 1887, comecou a
colocar em pratica um século depois. Os EUA assinaram o Tratado em 1989 e, alguns anos
mais tarde, a China, a Russia e Cuba também. Dessa maneira, consagrou-se a Convencao de
Berna como a mais relevante para a construcdo dos direitos autorais internacionais, a qual
vem servindo de base para as legislacdes internas de mais de cem paises. (NETTO, 2019)

E importante salientar, conforme explicado por Cristofaro (2015), que a Convengéo de
Berna acabou se tornando mais flexivel em relacdo aos direitos morais, para facilitar a entrada
de paises sem essa tradicdo. Isso quer dizer que, em geral, as legislacGes internas dos paises

de tradicdo latina possuem maiores protecOes aos direitos morais de autor do que aquelas
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estipuladas na Convencdo. Por outro lado, os paises de tradicdo anglo-saxd, com foco no
aspecto econdmico do copyright, construiram, ao longo do tempo, uma legislacdo mais
detalhada acerca das modalidades de utilizagcdo de obras autorais e sua exploragdo econémica.

Ainda sobre tratados internacionais, cumpre apresentar aqui outras quatro importantes
legislacBes sobre a matéria de direitos autorais. A primeira é Convencdo de Roma, também
chamada de Convencéo Internacional para a Protecdo de Artistas, Intérpretes ou Executantes,
dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo, que seria a primeira
legislacdo internacional para regulacdo dos direitos conexos (explicaremos adiante o que sdo
esses direitos). Ela foi firmada em Roma, em 1961, e surgiu para complementar os tratados
supracitados.

Em 1967, foi criada a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), agéncia
especializada das NacGes Unidas, responsavel por gerir os tratados até entdo criados, elaborar
novos tratados e buscar a unificacdo das legislacdes dos paises do mundo sobre a matéria.

A OMPI criou, em 1996, o Tratado sobre Direitos de Autor (WTC) e o Tratado sobre
Execucdo e Fonogramas (WPPT). Esses tratados tinham o objetivo de atualizar a legislacdo
sobre direitos autorais frente as novas tecnologias emergentes, especialmente a internet e 0s
meios digitais de propagacdo de obras intelectuais. Dessa vez, a controvérsia ndo ocorreu

entre paises anglo-saxdes e latinos:

a divergéncia central de posi¢cdes deixou de ser entre os adeptos do copyright e do
droit d’auteur e passou a dividir, de um lado, 0s paises desenvolvidos — capitaneados
por Estados Unidos e Europa — e, de outro, os paises em desenvolvimento. Enquanto
0s paises desenvolvidos clamavam por uma maior protecdo aos direitos de autor e
conexos na internet, os paises em desenvolvimento ndo se encontravam preparados
para expandir essa protecdo. Tanto € assim que o Brasil, por exemplo, apesar de ter
participado das negociacfes que levaram a assinatura do WCT e do WPPT, ndo €
signatario desses dois tratados. (CRISTOFARO, 2015)

Por fim, em 2012 a OMPI adotou um tratado sobre Direitos dos Artistas Intérpretes e
executantes em suas Interpretacdes e Execu¢des Audiovisuais, considerado o “Terceiro
Tratado da Internet”, ampliando o leque de direitos patrimoniais dos artistas a luz das mais
recentes tecnologias. (NETTO, 2019)

Veja na ilustragdo abaixo um resumo da evolugéo internacional do Direito Autoral:
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Figura 10: Linha do tempo da evolugéo dos Direitos Autorais internacionalmente. llustracéo criada pelo autor
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No ambito nacional, a primeira protecdo concedida ao autor ocorreu em 1827, na Lei
Imperial responsavel pela criacdo das duas primeiras faculdades de direito do pais. A lei
garantia aos autores das obras o privilégio exclusivo por dez anos. (NETTO, 2019)

Em 1830, trés anos depois, 0 novo codigo criminal criou a pena de multa para qualquer
um que “Imprimir, gravar, litografar ou introduzir quaisquer escritos ou estampas, que
tiverem sido feitos, compostos ou traduzidos por cidad&os brasileiros, enquanto estes viverem,
e dez anos depois de sua morte se deixarem herdeiros.” (NETTO, 2019, p. 121-122)

As inovagles seguintes vieram na ultima década do século, quando a primeira
Constituicdo da Republica brasileira conferiu exclusividade dos autores sobre a reprodugéo de
suas obras literarias e artisticas, em 1891, e com a consequente promulgacdo da primeira lei
de direitos autorais no Brasil, Lei n. 496, em 1898. (NETTO, 2019)

Nos anos seguintes, o Brasil assinou diversos acordos menores com outros paises (ainda
ndo as ConvencBes de Berna e Universal), o que acarretou a manifestacdo da matéria no
Caodigo Civil de 1916, aprimorando a Lei n. 496 para adequar-se aos novos acordos firmados.

Subsequentemente, varias legislacGes internas para regulamentar matérias relacionadas

ao direito autoral surgiram, com destaque para a ratificacdo da Convencdo de Roma e sua
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promulgacdo em 1965, bem como para a Constituicdo de 1967, que modificou o direito
exclusivo de autor de “reproducdo” para “utilizagdo”, um termo mais genérico, que abrange as
diversas atividades que podem ser realizadas com uma obra. (NETTO, 2019)

A evolucédo da matéria a nivel internacional, bem como de diversas tecnologias, trouxe a
ideia da criacdo de um Codigo de Direito de Autor e Conexos. Foi entdo, em 1973, que essa
grande mudanca ocorreu, com a criacdo da Lei 5.988/73, com 9 titulos e 134 artigos.
(NETTO, 2019)

Essa legislacdo vigorou até 1998, quando, a luz da Constituicdo Federal de 1988 e das
inovacgdes tecnologicas do mundo, principalmente a internet, foi promulgada a Lei 9.610/98,
até hoje vigente no pais. Essa legislagdo sofreu poucos acréscimos, sendo 0 mais recente e
relevante a promulgacdo da Lei n. 12.853/2013, regulamentada pelo Decreto n. 8.469/2015,
com foco em fortalecer a fiscalizacdo estatal sobre o setor de gestdo coletiva de direitos
autorais.

Por fim, destaca-se a ratificacdo da Convencdo de Berna e da Convencéo de Paris no
ano de 1975. Também cumpre informar que o Brasil ndo é signatario dos mais recentes
tratados internacionais, realizados pela OMPI em 1996 e 2012. Veja abaixo uma linha do
tempo com a evolucdo da legislagdo da matéria de Direitos Autorais no Brasil.

Figura 11 Linha do tempo da evolucéo dos direitos autorais no Brasil
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2.2 ASPECTOS RELEVANTES SOBRE OS DIREITOS AUTORAIS

O artigo 1 da Convencdo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas
(BRASIL, 1975), da qual o Brasil faz parte, explicita o objeto do tratado internacional, qual
seja “a protecao dos direitos dos autores sobre as suas obras literarias e artisticas”. As obras

literarias e artistica, por sua vez:

abrangem todas as produ¢des do dominio literario, cientifico e artistico, qualquer
que seja 0 modo ou a forma de expressdo, tais como os livros, brochuras e outros
escritos; as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma natureza; as
obras dramaticas ou dramatico-musicais; as obras coreograficas e as pantomimas; as
composi¢des musicais, com ou sem palavras; as obras cinematograficas e as
expressas por processo analogo ao da cinematografia; as obras de desenho, de
pintura, de arquitetura, de escultura, de gravura e de litografia; as obras fotogréaficas
e as expressas por processo analogo ao da fotografia; as obras de arte aplicada; as
ilustracOes e os mapas geograficos; os projetos, esbogos e obras plasticas relativos a
geografia, a topografia, & arquitetura ou as ciéncias (BRASIL, Convencédo de Berna,
art. 2, 1)

Esse rol é apenas exemplificativo, sendo possivel a existéncia de outras formas de obras

literarias ou artisticas. E relevante, contudo, apontar que, em sua maioria, somente serio
protegidas as obras fixadas em algum suporte material, ficando cada pais responsavel por
determinar suas excecoes.

A matéria que legisla acerca dessa protecdo € denominada Direito de Autor,
considerada, pela dogmatica juridica, uma espécie do género Propriedade Intelectual. Esta,
por sua vez, pode ser considerada “a soma dos direitos que visam a conceder, por um
determinado intervalo temporal, aos titulares de bens imateriais, frutos do espirito humano, o
monopdlio de sua fruicao” (LIMA, 2019, p. 32)

A Propriedade Intelectual também possui como espécie a Propriedade Industrial que,
como explicado na Convengao de Paris (ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL, 1883), em seu art. 1, 82° € responsavel por proteger as patentes de
invencao, modelos de utilidade, desenhos industriais, marcas de fabrica, comércio e servico, 0
nome comercial e as indicacdes de proveniéncia ou denominagfes de origem, assim como a
repressdo da concorréncia desleal.

Como visto, a Propriedade Industrial e os Direitos Autorais, apesar de estarem inseridos
no ambito das cria¢Bes do intelecto, possuem objetos diferentes e, consequentemente, regras e
procedimentos diferentes. Explicam Paranagua e Branco (2009) que a Propriedade Industrial
se encontra principalmente no ambito do direito empresarial, possuindo um carater mais
utilitario. Seus objetos (patentes, desenhos industriais etc.), em geral, ttm como finalidade

solucionar problemas técnicos. O direito autoral, em geral, possui outro objetivo:

a composicdo de determinada musica ou a realizacdo de uma escultura ou uma
pintura ndo p&e fim a qualquer problema técnico. O que se pretende com essas obras
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¢ tdo somente estimular o deleite humano, o0 encantamento; o que se quer é causar
emocao.

Embora esse requisito ndo seja indispensavel para se proteger uma obra por direito
autoral (afinal, programas de computador sdo protegidos por direito autoral embora
0 codigo-fonte tenha uma funcdo muito mais utilitaria do que emotiva), é um dos
principais tracos distintivos para que as obras sejam assim protegidas. (Paranagud;
Branco, 2009, p. 30)

N&do obstante a importancia mundial da Propriedade Industrial, no presente trabalho
focaremos no esclarecimento dos aspectos mais relevantes acerca do direito autoral, a fim de
responder a nossa questdo: é legal a cobranca de direitos autorais por execucdo publica nas
plataformas de streaming?

Dentro da seara nacional, atualmente o direito autoral possui fundamentacdo na

Constituicdo da Republica, junto aos dignos dispositivos do artigo 5°:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [..]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;
(BRASIL, 1988)

Sua finalidade precipua, conforme ensina Netto (2019), é estimular o desenvolvimento
sociocultural da sociedade através da protecdo dos direitos individuais do autor pela criagdo
da sua obra.

Ainda de acordo com Netto (2019), a compreenséo e definicdo de direitos autorais foge
da definicdo classica da propriedade, a medida que seu surgimento independe de aquisicao,
transferéncia ou cessdo de bem material. Uma obra autoral se materializa por um livro, um
CD, uma gravagdo; no entanto, o direito autoral protege ndo o meio material de propagacao da

obra, mas sim a criagao intelectual, o conteudo propagado pelo meio material:

Assim, ndo € o livro, mas a obra literaria, ndo é o jornal ou a revista, mas a obra
jornalistica, ndo é a tela, mas a obra de arte, ndo é o disco, mas a obra musical
(contidas nesses suportes) que recebem a prote¢do juridica no terreno dos direitos
autorais. (NETTO, 2019, p. 46)

Seguindo a tradi¢do continental europeia, os direitos autorais brasileiros prezam pela
protecdo ao autor da obra, e ndo somente a obra (como ocorre no sistema anglo-sax&o).
Portanto, a criacdo intelectual materializada cria, para o autor, direitos de ordem moral e
patrimonial.

Os direitos morais encontram-se na esfera de direitos da personalidade, o que quer dizer
que “1) encontra-se em um nexo estreitissimo com a pessoa, a ponto de poder dizer-se
orgénico; 2) identifica-se com os bens de maior valor susceptiveis de dominio juridico”
(CUPIS, 1961, apud NETTO, 2019, p. 44). Dessa forma, sdo intransmissiveis e

irrenunciaveis.
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Os direitos morais de autor regulam-se pelos artigos 24 a 27 da Lei de Direitos Autorais
(9.610/98), sendo que, de acordo com Branco (2013), podem ser subdivididos em: (1) direito
de paternidade, (2) direito de Inédito; (3) direito de integridade a obra; (4) direito de modificar
a obra; (5) direito de retirar a obra de circulagdo e (6) direito de o autor ter acesso a exemplar
Unico e raro de obra sua.

Poderiamos discorrer por muitas paginas acerca da natureza dos direitos autorais
morais, mas para 0 escopo desse trabalho, mais produtivo é entendermos profundamente os
direitos patrimoniais do autor.

A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual explica ser este o direito que o seu
titular tem de auferir recompensa financeira pela utilizacdo do seu trabalho por outros, o qual
é passivel de transferéncia. (WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION,
2016)

Os direitos patrimoniais de autor sdo divididos entre duas espécies de titulares, aqueles
gue possuem o direito de autor propriamente dito e aqueles que possuem os direitos conexos.
Da criacdo da musica/letra nasce o direito de autor, sendo seu titular o verdadeiro criador da
obra. Os direitos conexos, por sua vez, “sao derivados do direito originario e igualmente
reconhecidos como categoria de direitos autorais, conferidos aos agentes que auxiliam na
producdo e divulgacdo da obra: masicos, intérpretes, executantes, produtores fonogréficos e
editoras”, os quais ja tiveram seu papel explicado anteriormente. (BITTAR, 2003, p. 152,
apud CHAIM, p. 21)

Os direitos conexos possuem regulacdo internacional na Convencdo de Roma e, no

ambito nacional, na Lei 9.610/98, no seu Titulo V:

Art. 89. As normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos
direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonogréficos e das
empresas de radiodifuséo.

Paragrafo Unico. A protecdo desta Lei aos direitos previstos neste artigo deixa
intactas e nao afeta as garantias asseguradas aos autores das obras literarias,
artisticas ou cientificas. (BRASIL, 1998)

Como vemos, tanto os titulares de direitos de autor quanto direitos conexos tem
legitimidade para auferir renda pela utilizagdo de obra da qual criaram ou participaram da
producéo, sendo a divisdo proporcional ao trabalho desempenhado e ao contrato firmado entre
eles.

Netto (2019) explica os ensinamentos da doutrina classica, de que existem basicamente
duas as categorias de utilizacdo de uma obra: reproducdo, o legitimo copyright (fazer copias)
e representagdo, referente a interpretacdo de obras mediante acGes como encenagdo e

recitacao.
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Essa concepcgéo classica remonta as primeiras formas de protecdo ao direito de autor, de

alguns séculos atras e, como explica Netto (2019), € improvavel que elas consigam conter, em

suas espécies, todas as modalidades possiveis de utilizacdo de obra.

Assim, novas modalidades de utilizacdo foram conceituadas. Em rol exemplificativo, a
OMPI (WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, 2016) dita algumas das

principais utilizaces atuais de obras autorais, previstas em tratados internacionais. De acordo

com os ditames, os titulares podem autorizar ou proibir a:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Reproducdo: é o direito mais antigo garantido ao titular, o legitimo copyright, ou
seja, 0 ato de fazer copias da obra. Por exemplo: fazer a cépia de um disco de
masicas

Distribuicdo: de nada adiantaria, sob a perspectiva econémica, um titular permitir a
reproducdo de sua obra se ndo pudesse controlar, também, a distribuicdo das copias,
ou seja, o ato de transferir a obra original/cdpia para outro titular. Por exemplo: o
titular concede o direito de reproducdo e distribuicdo de copias de seu disco para
uma empresa que ird fazer cépias dele e, posteriormente, distribuir entre lojas
varejistas, que venderdo ao publico.

Public Performance (Execucdo Publica, em traducdo do autor): é o ato de executar
uma obra onde o publico esta ou pode estar presente. Por exemplo, a realizacdo de
um show onde mdsicas serdo tocadas ao vivo, ou a execucdo de fonogramas
(musicas gravadas) em uma balada.

Transmissdo: é o ato de transmitir sons ou imagens, ou ambos, por meios sem fio,
como radio, televisao e satélite. Por exemplo, transmitir uma mausica pela radio.
Making Available to the Public (tornar disponivel ao publico, em traducdo do
autor): com o surgimento das tecnologias digitais, especialmente a internet, que
permitiram novas formas de comunicacdo interativa, em que o usuario pode escolher
0 que chegara até ele (por meio do seu computador, por exemplo), surgiram dividas
sobre qual seria 0 uso da obra. Por esse motivo, a OMPI, no Acordo de Direitos
Autorais (1996), criou o direito de tornar disponivel ao publico, de forma que cada
pessoa possa acessar a obra onde e quando desejar. Muitas legislagbes nacionais
inserem essa modalidade como uma forma de comunicacdo ao publico ou
distribuicéo.

Traducges: é o ato de expressar uma obra em uma lingua diferente da original. Por

exemplo, traduzir um livro.
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7) Adaptacao: é mais amplo do que traducéo, sendo entendido como a criagdo de uma

nova obra a partir de uma originaria. Por exemplo, fazer um remix de uma masica.

Todas essas modalidades de uso precisam de autorizacdo do autor. Como é possivel
observar, uma obra pode gerar diversos tipos de utilizacdo, as quais sdo independentes entre
si. Ou seja, para cada tipo de utilizacdo € necessaria uma autorizacao especifica e cada uma
delas serd um novo fator gerador de pagamento ao titular.

Ainda que contenham diversas similaridades, ndo existe uma sincronia perfeita entre 0s
direitos patrimoniais contidos nos tratados internacionais e nas legislaces nacionais. Aquelas
servem de guia, mas dao liberdade ao legislador de cada pais para constituir suas proprias
classificacGes e conjuntos de regras.

No Brasil, essa gama de direitos é apresentada no artigo 29 da lei de direitos autorais

que, por sua importancia para esse trabalho, sera reproduzido na integra abaixo:

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

| - a reproducdo parcial ou integral;

Il - aedicdo;

I11 - a adaptacéo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacdes;

IV - a traducdo para qualquer idioma;

V - ainclusdo em fonograma ou producéo audiovisual;

VI - a distribui¢do, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com
terceiros para uso ou exploracdo da obra;

VII - a distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra Otica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a sele¢do da
obra ou producdo para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados
por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou producdes se
faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica,
mediante:

a) representacao, recitacdo ou declamacéo

b) execugdo musical;

c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissao de radiodifusdo em locais de frequiéncia coletiva;

f) sonorizacdo ambiental;

g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e
meios de comunicacdo similares que venham a ser adotados;

j) exposicdo de obras de artes plésticas e figurativas;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a
microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou que venham a ser
inventadas. (BRASIL, 1998)

Como enxergamos, algumas das modalidades de utilizacdo previstas pela OMPI
encontram-se no direito nacional brasileiro, como é o caso da reproducdo, distribuicéo,
traducdo e adaptacdo. Além dessas, cumpre-nos explicar brevemente o que sdo as

modalidades dos incisos I, V, VIII e X, importantes para 0 nosso estudo:
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2)

3)

4)
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Art 29, 1l - Edicgdo: explicada mais profundamente no artigo 53 da lei de direitos
autorais, a edicdo é o ato de reproduzir e divulgar a obra, em nome do titular, em
carater de exclusividade, publica-la e explora-la nas condicGes e prazos pactuados
com o autor. Por exemplo, um compositor assina um contrato com uma editora para
ela divulgar sua obra para artistas realizarem a gravagéo.

Art 29, V - A inclusdo em fonograma ou producdo audiovisual: também conhecido
como direito de sincronizacdo, € o ato de inserir uma obra dentro de outra. Por
exemplo, inserir uma masica dentro de um filme.

Art 29, VIII - a utilizacéo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica,
mediante... (diversos canais): nesse inciso, nos parece que o legislador tentou
generalizar o maximo de canais de propagacdo de uma obra. Ainda assim, o rol é
exemplificativo.

Art. 29, X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a
ser inventadas: aqui, também, o legislador procurou enfatizar que o rol ndo é
restritivo, podendo advir novas modalidades de utilizacdo, as quais estardo

protegidas por lei.

A Lei de Direitos Autorais possui, ainda, um capitulo especifico para falar sobre a

modalidade de “Comunicagdo ao Publico”, analoga ao supracitado Performance Rights, mas

mais conhecido, no nosso direito interno, como direito de representacdo e execugdo publica.

Veja-se:

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo poderdo ser
utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas, em
representagdes e execucOes publicas.

8 1° Considera-se representacdo publica a utilizacdo de obras teatrais no género
drama, tragédia, comédia, Opera, opereta, balé, pantomimas e assemelhadas,
musicadas ou ndo, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo, em
locais de frequéncia coletiva ou pela radiodifusdo, transmissdo e exibicdo
cinematografica.

§ 2° Considera-se execugdo publica a utilizagdo de composicBes musicais ou litero-
musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou néo, ou a utilizagéo de
fonogramas e obras audiovisuais, em locais de freqliéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer modalidade, e a
exibicdo cinematografica. (BRASIL, 1998)

Nos dois paragrafos, o termo “frequéncia coletiva” aparece, sendo indispensavel para a

caracterizagdo da modalidade de utilizagdo. O paragrafo terceiro do referido artigo

exemplifica alguns dos locais considerados como de frequéncia coletiva, como teatros,

cinemas,

boates, bares, lojas, restaurantes, hotéis, entre outros, sendo todos ambientes fisicos

(nada se fala do mundo digital).
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Portanto, qualquer representacdo ou execuc¢do publica, em locais de frequéncia coletiva,
precisa de autorizacdo expressa do titular do direito autoral. Vejamos como ocorre essa
autorizagdo na pratica.

2.3 COMO E POR QUEM E FEITA A COBRANCA PELOS DIREITOS AUTORAIS?

Conforme elucida Netto (2019), existem basicamente trés formas de realizar a cobranca
pelos direitos autorais:

1) Controle Direto: o proprio autor realiza a autorizagdo e cobrancga do que Ihe é devido
pela utilizacio da sua obra. E o caso do artista independente que ndo possui contrato
com nenhuma editora de mdsica ou gravadora.

2) Controle Indireto: o titular originario do direito delega o dever de autorizacdo e
cobranca para um titular derivado (cessionario do direito), para representantes ou
administradores. E o caso, por exemplo, de um artista que tem um contrato com uma
gravadora, responsével por autorizar e cobrar a utilizacdo da sua obra.

3) Controle Coletivo: uma entidade de gestdo coletiva de direitos autorais realiza a
cobranca em nome dos seus associados para determinada modalidade de utilizacdo
da obra. E 0 caso, como veremos adiante, do Escritorio Central de Arrecadacio e
Distribuicdo, que faz a gestdo dos direitos autorais por execucdo e representacdo

publica no Brasil.

Como é possivel imaginar, exercer o controle da utilizacdo de uma obra é tarefa ardua.
Imagine s6 um artista famoso tentando controlar todas as vezes que a musica dele é utilizada
para algum propdsito. Seria impossivel para o artista autorizar e cobrar por todas as
utilizacGes, assim como impossivel para o usudrio solicitar autorizacdo e realizar o pagamento
para uma variedade de artistas.

Imagine a situagdo de um organizador de uma festa, onde irdo tocar cinco DJs
diferentes, cada um com seu set de musicas, cada uma com um autor diferente. Como seria
possivel o organizador da festa entrar em contato com cada um dos artistas para pedir
autorizacdo para utilizacdo da masica?

Por esse motivo, o controle indireto e o controle coletivo prevaleceram em relagdo ao
controle direto para a atividade de gestdo de direitos autorais.

A praxe da industria musical, especialmente ao longo do século XX, consistia na
realizacdo de contratos de edi¢éo entre os artistas/compositores e as grandes gravadoras (que,
como vimos, promoviam contratos 360, a fim de realizar a gestdo completa da carreira do

artista, inclusive a edicéo de sua obra), o denominado controle indireto. Nesses contratos, em
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geral, o compositor realizava a cessdo dos seus direitos de autor para que a editora ou a
gravadora os administrasse, o que dependia da modalidade de utilizacao.

Isso significa que essas entidades eram responsaveis por promover a utilizacdo da obra
do autor, como por exemplo: divulgar a musica para outros artistas gravarem; inserir a musica
em programas de televisdo, novelas e filmes; reproduzir cdpias de discos e distribui-los; entre
outras modalidades de utilizacdo. Para isso, a editora/gravadora e o compositor/artista
dividiam o percentual dos lucros.

Esse modelo facilitava o acesso a obra para seus usuarios, que precisavam apenas
solicitar as grandes gravadoras e editoras (poucas delas concentravam a maior parte dos
artistas de renome) a autorizacdo para utilizacdo da obra. Por outro lado, artistas que ndo
possuiam contratos com gravadoras ficavam a margem desse mercado. Hoje, como vimos no
capitulo 2, existem também as administradoras de direitos autorais e as agregadoras digitais,
que fazem o servigo de edicdo e distribuicdo para artistas independentes.

Uma modalidade de utilizacdo de obras musicais ganhou especial aten¢do ao longo do
século XX: a execucdo e representacdo publica. Tanto a lei autoral de 1973 quanto a de 1998
estabeleceram o Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD), responsavel pela
gestdo coletiva de direitos autorais na modalidade supracitada, com monopdlio legal para a
execucdo dessa atividade. (CHAIM, 2016)

Na pratica, os titulares de direitos autorais e conexos se relnem em associagdes,
responsaveis por representa-los judicial e extrajudicialmente, prestar assisténcia e administrar
seus direitos patrimoniais no que se refere a execugdo e representacdo publica. As
associac0es, por sua vez, se filiam ao ECAD, que centraliza todas as autorizag¢des e cobrangas
pela utilizacdo das obras nessa modalidade. Posteriormente, 0 ECAD repassa o dinheiro
arrecadado para as associag0es, que o distribui entre os autores. Tanto as associa¢des quanto o
ECAD ndo possuem fins lucrativos, apenas recebem uma comissdo para arcar com Seus
custos operacionais. (CHAIM, 2016)

Apesar do seu carater nao lucrativo, o ECAD esteve envolvido em escandalos de
corrupcdo institucionalizada, enriquecimento ilicito de agentes, desvio de dinheiro, controle
de mercado, entre outros graves problemas (NETTO, 2019), que culminaram em uma CPI no
Senado, em 2012, e julgamento no Conselho Administrativo de Defesa Econdmico, em 2013.
Isso levou a criagdo da Lei 12.853/2013, objetivando uma maior regulagdo por parte do estado

nas atividades de gestdo coletiva de direitos autorais do ECAD.
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De toda forma, o ECAD continua desempenhando suas fungdes e é agente importante
na cadeia da inddstria da musica, responsavel por recolher, nos Gltimos 4 anos (2017 a 2020)
a média de 1 bilh&o de reais por ano. (ECAD, 2021?)

Uma outra figura importante de gestdo coletiva de direitos autorais que surgiu
recentemente, com o advento da musica digital, foi a Unido Brasileira de Editoras de Musica
(UBEM). Quando a Apple comecgou a comercializar musicas atraves do iTunes (no modelo de
download), ela quis fazé-lo de maneira legal, pagando aos titulares de direitos autorais pela
disponibilizacdo da obra (Making Available to The Public).

No entanto, uma vez que a modalidade de utilizagdo ndo se enquadraria como execugédo
e representacdo publica, a cobranca ndo estava dentro da competéncia do ECAD; ou seja, a
Apple deveria pagar as editoras (incluidas aqui as gravadoras, administradoras de direitos
autorais e as agregadoras digitais), que realizariam a distribui¢do aos autores.

Sabendo da inviabilidade de pagar a cada uma das editoras individualmente, a Apple
solicitou a criacdo de uma associacdo de editoras (UBEM), a qual ficaria responsavel por
receber os pagamentos da Apple (e, posteriormente, das outras plataformas que surgiram) e
distribui-los entre as editoras. Estas, por sua vez, distribuiriam os valores aos autores.

Essa modalidade de coleta de direitos autorais acabou se tornando um misto entre o
controle indireto, por contar com as editoras, e a gestdo coletiva, por ter um ente arrecadador
centralizado.

Veja abaixo um resumo da coleta e distribuicdo de direitos autorais no Brasil:

Figura 12 Formas de coletar e distribuir direitos autorais na indUstria da musica. Imagem feita pelo autor

Controle Indireto

- R$ ’- Rs ’-
Controle Coletivo
i - i - i -

Controle Misto (indireto e coletivo)

- Rs-Rs -Rs-

Figura criado pelo autor

Fazendo um apanhado geral deste capitulo, vimos que da criacdo de uma obra e sua

producdo surgem os direitos autorais e conexos. Os seus titulares possuem direitos morais,
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estritamente relacionados com sua personalidade e, portanto, irrenunciaveis e intransferiveis,
e direitos patrimoniais, que Ihes permitem auferir renda pela utilizacdo de suas obras.

Existem diversas modalidades de utilizacdo de obras, como reproducdo, distribuicdo e
comunicacdo ao publico, sendo que elas sdo independentes entre si; ou seja, cada uma delas
precisa de autorizacao especifica e é fato gerador de cobranga independente.

A concessdo de autorizacdo e a cobranca pela utilizacdo pode ocorrer de maneira direta
(pelos autores originarios), indireta (por terceiros cessionarios) ou coletiva (por entidade
criada para esse proposito).

A modalidade de utilizagdo de obra denominada “execucdo e representacao publica”,
regulada pelo art. 68 e seguintes da Lei de Direitos Autorais (9.610/98) é gerida coletivamente
pelo Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, o qual é responsavel por coletar e
distribuir os valores aos autores. As demais modalidades de utilizacdo nédo séo geridas pelo
ECAD, sendo os valores distribuidos diretamente as editoras (ou sua associa¢do) ou aos
autores.

Levando tudo isso em consideracdo, no proximo capitulo precisamos analisar: pode o0
streaming ser considerado execuc¢éo publica, permitindo ao ECAD cobrar das plataformas por
essa modalidade de uso?

3 A LEGALIDADE NA COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS POR EXECUCAO
PUBLICA NAS PLATAFORMAS DE STREAMING DE MUSICA

3.1 A DIFICULDADE EM DETERMINAR A MODALIDADE DE UTILIZAQAO
CORRETA

Como vimos, existem diversas modalidades de utilizacdo de obras com direitos autorais,
as quais remuneram o titular e exigem sua permissdo. Dentre a gama de possibilidades, muitas
vezes fica dificil compreender qual a modalidade de utilizacdo incidente em determinado
caso.

Mesmo se simplificarmos as possibilidades de utilizagdo da obra as duas categorias

classicas, reproducdo e representacao, perceberemos que ja é possivel confundi-las:

vamos imaginar duas situac@es, retiradas de possibilidades concretas — e atuais — de
utilizacdo de obras intelectuais: (a) um determinado verso original retirado de um
poema ¢é utilizado em campanha publicitaria de um produto, um refrigerante, por
exemplo, que envolve filme publicitario para TV, outdoors, anincios em emissoras
de radio, revistas e jornais; e (b) uma obra musical, registrada em partitura, ¢ “lida”
e executada por um computador.

Quais seriam os direitos de reproducdo e quais os direitos de representacdo?
Possivelmente, uma primeira conclusdo nos levasse a considerar que os dois
estariam presentes na primeira hipétese, e 0 segundo (representagdo) na segunda
hipotese, tendo em vista, nesse caso, que a execucdo musical esta contida, junto com
a interpretacdo, no conceito de representacao.
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Nos dois casos a conclusdo seria passivel de ddvida. A questdo é: quando a
utilizacdo da obra, total ou parcialmente, deixa de ser “reprodugdo” e passa a ser
uma “representacao”?

O verso transcrito em um anuncio de revista, jornal ou outdoor gera direito de
reprodugdo. E se for “lido” (sem que seja “interpretado”) ao fundo de um filme
publicitario — com imagens do produto anunciado — ou um andncio de radio?
Geraria, nesse caso, “direito de representagdo” ou continuaria a ser ainda reproducdo
da obra utilizada consoante o interesse comercial do anunciante, que, possivelmente,
ndo seria coincidente com a representacdo (a0 menos em relacdo a sua finalidade
artistica) da obra?

A questdo € pertinente. Mais evidente, ainda, € a segunda hipOtese: seria
“representa¢do” a mera leitura e execucdo mecénica de uma partitura musical por
um computador? E, realmente muito dificil concordar com tal conclus&o, sendo mais
vidvel considera-la “reprodugéo”, na acep¢do ampla do termo, mas, certamente,
mais adequada a se aproximar da hipétese. (NETTO, 2019, p. 264-265)

Reitera-se a questdo proposta por Netto: quando a utilizacdo da obra, total ou
parcialmente, deixa de ser uma e passa a ser outra?

A situacao agrava-se com a eclosdo de novas tecnologias, especialmente a internet, que
expande significativamente a possibilidade de difusdo de obras autorais.

Conceicao (2017) explica a tentativa inicial de utilizar obras na internet de forma legal,
da Apple, por meio do iTunes. Informa que a principal caracteristica desse servico era o de
realizar o upload (subir para a rede, em traducdo do autor) das musicas para a rede e making
available (torna-las disponiveis) para o publico realizar o download do arquivo, ou seja, criar
uma copia (reproducéo) da musica no terminal do usuério final, o qual pagava por isso. Essa
pratica estava adequada ao estabelecido nos tratados da OMPI de 1996.

No entanto, com o0 aumento da banda larga, ocorreu a popularizagdo do streaming no
fim da década de 2000, modalidade em que a reproducéo (copia do arquivo), como era feita
no download, foi substituida pela reproducdo transitoria e efémera das obras. Além disso,
como vimos, existem diversas modalidades de streaming (interativo, ndo-interativo,
simulcasting, etc) e hoje existe ainda a possibilidade de se ouvir musicas offline, fazendo o
download prévio do arquivo (que fica salvo apenas na plataforma de streaming). Ou seja, as
possibilidades de utilizacdo expandiram e a legislacdo ndo acompanhou.

A lei autoral brasileira, criada em 1998, procurou incorporar os conceitos do Tratado da
OMPI de 1996, que dispunha sobre a utilizagdo de obras na internet. No entanto, a dificuldade
de se compreender a tecnologia, bem como a impossibilidade de adivinhar como ela evoluiria
(para banda larga), tornou a lei incerta quanto as modalidades de utilizagdo incidentes no

streaming:

quando buscamos compreender juridicamente o fendbmeno do streaming vemos que
ele ndo se confunde automaticamente com apenas um direito patrimonial especifico.
Conforme a utilizagdo feita na internet, ha a incidéncia de diferentes géneros de
direitos que se combinam. Para que um streaming ocorra podemos encontrar atos
como o upload, o download, o armazenamento na “nuvem” e a transmissao online.
Em cada caso podemos identificar atos de reproducéo, distribuicdo e comunicacéo
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ao publico combinados. Assim se d& em muitos dos servicos oferecidos por
provedores de contetido e de aplicagdes na internet.

O debate conceitual oculta as suas consequéncias praticas, pois cada direito
exclusivo comumente envolve distintos titulares a quem cabe cobrar e receber pela
utilizacdo da obra. Em suma, a questéo de fundo é a quem, como e quanto pagar.
(CONCEICAO, 2017)

Além disso, ensina Conceicdo (2017), as grandes gravadoras, visando aumentar seus
ganhos, lutam para receber os direitos autorais advindos da utilizagdo do streaming por uma
modalidade diferente da execucdo publica, uma vez que essa Ultima é distribuida através do
ECAD. Elas se recusam a reconhecer o streaming como uma modalidade de execucéo
publica, com objetivo de receber integralmente todos os direitos autorais.

Portanto, pode-se perceber a dificuldade de determinar, de fato, quais as modalidades de
utilizacdo incidentes nas plataformas de streaming e, por consequéncia, a quem, como e
quanto pagar.

O ECAD, por seu lado, ja se envolveu em diferentes batalhas judiciais ao longo de sua
historia, visando obter o direito de cobrar direitos autorais por execucdo publica em
determinadas situaces.

E o caso, por exemplo, da controvérsia entre a necessidade de cinemas realizarem o
pagamento por execucao publica de musica exibida em filmes, mesmo que o produtor do
filme ja tenha pagado pela sincronizagdo da masica ao autor. O REsp n. 106976-SP, de 1996,
por mais que atenda a antiga lei de direitos autorais, entende que o pagamento € devido ao

ECAD, decisdo que vigora até hoje. Vejamos a ementa:

DIREITO AUTORAL. CINEMA. FILME. DIREITO AUTORAL DEVIDO PELA
EXECUCAO DE MUSICA INCLUIDA EM TRILHA SONORA DE FILME
DEVE SER PAGO PELOS EXIBIDORES. ARTS. 89 E 73 DA LEI 5.988/73.
RECURSO NAO CONHECIDO. (BRASIL, 1997)

Outro exemplo é o embate entre ECAD e entidades publica, sobre a legalidade da
cobranga por execucao publica em espetaculos promovidos pelo poder publico gratuitamente,

no REsp 524873 ES 2003/00296627-5. De novo, o ECAD saiu vencedor:

CIVIL. DIREITO AUTORAL. ESPETACULOS CARNAVALESCOS
GRATUITOS PROMOVIDOS PELA MUNICIPALIDADE EM LOGRADOUROS
E PRACAS PUBLICAS. PAGAMENTO DEVIDO. UTILIZA(;AO DA OBRA
MUSICAL. LEI N. 9.610/98, ARTS. 28, 29 E 68. EXEGESE.

A utilizacdo de obras em espetaculos carnavalescos gratuitos promovidos pela
municipalidade enseja a cobranca de direitos autorais a luz do novel Lei n. 9610/98,
que ndo estd mais condicionada a auferi¢do de lucro direto ou indireto pelo ente
promotor.

Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, 2003)

Um terceiro caso emblematico se refere a cobranca por execucao publica de hotéis e
outros estabelecimentos que disponibilizam quartos pela simples disponibilizacdo de
aparelhos radiofonicos e televisores, como podemos ver no REsp 0002208-69.2010.8.26.0595
SP 2013/0132003-0:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DIREITOS AUTORAIS.
DISPONIBILIZACAO DE APARELHOS RADIOFONICOS E TELEVISORES.
QUARTO DE HOSPITAL. INSTITUICAO FILANTROPICA. COBRANCA.
POSSIBILIDADE. LEI N° 9610/98.

A luz das disposicBes insertas na Lei 9.610/1998 e consoante a jurisprudéncia
consolidada no Superior Tribunal de Justi¢a, a simples disponibilizacdo de aparelhos
radiofonicos e televisores em quartos de hotéis, motéis, clinicas e hospitais autoriza
a cobranca, pelo Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo — ECAD, dos
direitos autorais de todos os titulares filiados as associagbes que o integram.
(BRASIL, 2015)

Como se depreende da lei e da jurisprudéncia, o ECAD pode cobrar execucdo publica
tanto das radios quanto daqueles que retransmitem a radio em locais de frequéncia coletiva
(como hotéis, hospitais, bares e restaurantes). Ou seja, 0 ECAD recebe duas vezes, na
transmissao da radio e na retransmissao, quando ocorre para locais de frequéncia coletiva.

E importante entendermos, portanto, que o ECAD é responsavel pela arrecadacio de
toda a execucdo publica nacional. Uma vez que a lei ndo abrange todos os possiveis casos, a
entidade luta judicialmente pelo direito de arrecadar em novas situacoes.

Foi 0 que o ocorreu também no recente caso do streaming. Percebendo o crescimento
das plataformas, 0 ECAD néo perdeu tempo e adentrou judicialmente em algumas batalhas
contra elas. A mais notdria € o leading case do STJ sobre o assunto, 0 REsp 1559264/RJ
(2013/0265464-7), que julgou, em 2017, a legalidade na cobranga de direitos autorais por
execucdo publica nas plataformas de streaming. Veremos a seguir o desenrolar do caso.

3.2 O LEADING CASE NO RESP 1559264/RJ - STJ

O presente caso juridico iniciou-se com a insurgéncia do ECAD contra a Radio Ol FM
(TNL PCS S.A)), objetivando realizar cobranca pela execugdo publica de masicas que a radio
transmitia via simulcasting e webcasting, ou seja, respectivamente, transmitia via radio e
retransmitia na internet (simulcasting); e permitia a reprodugéo do programa posteriormente
(webcasting).

Em primeiro grau, o juiz entendeu que a cobranca ndo era devida, uma vez que tais
modalidades de streaming apenas reproduziam a programacao da radio, a qual ja realizava o
pagamento por direitos autorais. Assim, a cobranca pela reproducao via streaming consistiria
em um bis in idem. Um segundo argumento utilizado pelo magistrado foi o de que a
reproducdo via internet ndo poderia ser considerada execucdo publica, pois ndo seria um local
de frequéncia coletiva, mas apenas acessivel por qualquer computador individual.

Lima (2019) alerta para as inconsisténcias na decisdo de primeiro grau. Primeiro, em
relacdo ao tratamento igual dado ao simulcasting e ao webcasting. Para chegarmos ao melhor

conteudo juridico, € necessario separar essas duas modalidades, pois sdo diferentes na pratica.
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O simulcasting, sendo uma radio on-line, por analogia com a radio tradicional, pode ser
considerado um local de frequéncia coletiva. A questdo € se isso deve ser considerado novo
fato gerador para pagamento de direitos autorais por execucdo publica. Nesse sentido, Lima
(2019) explica que a radio on-line pode ser originaria (transmitida pela primeira vez na
internet) ou derivada (retransmitida de uma réadio tradicional). Sendo originéria, é elementar
que deve ser realizada a cobranca, pois € um local de frequéncia coletiva. No entanto, sendo
derivada (simulcasting), deveria nova cobranca ser realizada ou seria considerada bis in idem,
uma vez que € paga na primeira transmissao? O assunto ndo foi exaurido pelo magistrado.

Em relagdo ao webcasting, o juiz negou o carater de execugdo publica; o problema é que
ele o fez ao compara-lo com o simulcasting, quando, na verdade, a primeira modalidade tem
caracteristicas totalmente diferentes, que realmente renovaram a maneira como escutamos
musica. A questdo faltou uma analise mais aprofundada.

E em relagdo ao argumento de que a internet ndo seria local de frequéncia coletiva por
ser acessada por computador individual, isso implicaria dizer que a televisdo e o radio, que
também sdo acessadas individualmente, ndo seriam locais de frequéncia coletiva, quando, de
fato, o sdo. Assim sendo, com respeito ao magistrado, ndo € possivel considerar a deciséo
acertada.

Em segundo grau, sendo o ECAD o recorrente, venceu o voto que condenava a Ol FM
ao pagamento por execucdo publica na modalidade de webcasting, pelo motivo de que a
apelada realiza o envio de informac®es através de pacotes e execucdo de arquivo e midia em
computador, os quais sdo recebidos direta e livremente pelo publico em geral. Além disso,
apesar de entender que as radios on-line origindrias ttm o dever de pagar por execucao
publica, o entendimento foi de que as derivadas (simulcasting) ndo o tem, isentando, portanto,
a Ol FM dessa cobranca.

Merece atencdo o fato de que o ac6rddo, ao autorizar a cobranca por webcasting,
limitou-se a afirmar que existe execucdo publica “porquanto a apelada realiza o envio de
informac0es através de pacotes e execugdo de arquivo e midia em computador, destinados a
serem recebidos direta e livremente pelo publico em geral”. Mais uma vez, a decisao foi rasa
na analise do tema, visto que a consecucdo da execucao publica depende da disponibilizacdo
em local de frequéncia coletiva e ndo foi realizada a analise sobre se o streaming webcasting
poderia ser considerado como tal.

Por conseguinte, ambas partes opuseram Embargos de Declaracdo, os quais foram

rejeitados e, em seguida, a Ol FM interpds Embargos Infringentes, o que culminou na decisao
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de improcedéncia total da demanda do ECAD, refor¢ando a decisdo de primeiro grau, sob o

argumento de que:

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
conteddo que deseja ouvir, sera iniciada uma transmisséo individual e dedicada, cuja
execucdo da obra musical esta restrita apenas a localidade do usuario (BRASIL,
2017, p. 574)

Inconformado com a decisdo em segundo grau, 0 ECAD interpds recurso especial.
Conforme depreende-se do voto, cingiu-se aos ministros definir se 1) é devida a cobranca de
direitos autorais por execugdo musical na internet, nas modalidades de webcasting e
simulcasting, aptas a gerar pagamento ao ECAD e 2) se a transmissdo de mdsica via
streaming constitui meio autbnomo de uso de obra, sendo considerado novo fato gerador de
cobranca.

Em fevereiro de 2017, apos realizar audiéncia publica sobre a matéria, a 22 Se¢do do
Superior Tribunal de Justica decidiu, por maioria de 8 a 1, que tanto a modalidade de
webcasting quanto simulcasting configuram execucdo publica de obra musical, sendo a
internet local de frequéncia coletiva. Assim sendo, o ECAD tornou-se legitimo para realizar a
cobranca devida pela utilizacdo da obra nessa modalidade pelas plataformas de streaming.

Lima (2019), em sua profunda andlise jurisprudencial, chama atencdo para um ponto
que considera alicercado em premissas tortuosas no voto vencedor do ministro relator do
caso, Ricardo Villas Bbas Cueva: o entendimento de que critérios como interatividade,
simultaneidade na recepcdo de conteldo e pluralidade de pessoas séo irrelevantes para
configurar execucdo publica.

Ao ver do ministro, “Publico ¢ agora a pessoa que estd sozinha, mesmo em casa, € que
faz uso da obra onde e quando quiser. [...] o fato de a obra intelectual estar a disposicédo, ao
alcance do publico, no ambiente coletivo da internet, por si s6 é capaz de tornar a execucao
musical publica”.

O voto vencido do Ministro Marco Aurélio Belize, na contramao, entendeu que 0 meio
virtual ndo é um meio homogéneo, existindo ambientes privados, como e-mails, sites de

contas bancarias etc. Nesse sentido, diz o ministro:

apenas as execucdes lineares e ndo 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) - relnem as condigdes para
caracterizacdo de comunicacdo ao publico por execugdo publica: local de frequéncia
coletiva e execucgdo indiscriminada, o que, no caso dos autos, fica limitada a
execugdo via streaming classificada pelos proprios recorrentes como simulcasting.
(BRASIL, 2017, p. 1013)

Dessa forma, o webcasting, modalidade interativa do streaming, ndo poderia ser

considerado como execugdo publica, uma vez que “apenas viabiliza o consumo individual e
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temporario, que serd concretizado a partir da integracdo da vontade o consumidor, que optara
por recebé-lo no momento que lhe convier”, nas palavras do ministro vencido. Ou seja, nao
pode ser considerado local de frequéncia coletiva.

Como vemos, enquanto Villas Boas generalizou o ambiente da internet como sendo de
frequéncia coletiva, Marco Aurélio foi mais realista ao observar que 0 meio ndo é homogéneo
e que enseja diferentes modalidades de uso de obras intelectuais. Por consequéncia, diferentes
direitos autorais incidentes para cada caso, 0 que nos parece mais acertado.

Em relacdo ao segundo ponto controvertido a ser analisado, o voto vencedor entendeu
que a retransmissdo via internet de réadio, configurando o simulcasting, constitui meio
autbnomo de utilizacdo de obra intelectual, caracterizando um novo fato gerador para
cobranca de direitos autorais.

Em resumo, o Recurso Especial, em sua resolucdo, decidiu que: 1) o streaming ocorre
em local de frequéncia coletiva (na internet), portanto todas as plataformas devem realizar
pagamento ao ECAD pela utilizacdo de obras intelectuais na modalidade de execucdo publica;
2) o simulcasting (retransmissdo de radio tradicional em radio on-line) é novo fato gerador de
cobranca de direitos autorais. Mais uma vez, o ECAD venceu.

Netto (2019) esclarece, em sua doutrina, que, nos termos adotados pela nossa lei
autoral, a utilizacdo de obras intelectuais encontra-se inserida em 3 principais categorias:
reproducdo, distribuicdo e comunicacgéo ao publico, sendo que a internet contempla todos eles.

A reproducdo, nos termos da Lei 9.610/98, consiste em “qualquer armazenamento
permanente ou temporario por meios eletronicos”, o que na internet se refere, basicamente, ao
download.

A distribuicéo, por sua vez:

nos meios digitais, nos termos do inciso IV do art. 5° da Lei n. 9.610/198, consiste
na “colocacdo a disposi¢do do publico do original ou copia de obras literérias,
artisticas ou cientificas, interpretacdes ou execugdes fixadas em fonogramas,
mediante a venda, loca¢do ou qualquer outra forma de transferéncia ou posse” e, nos
termos do inciso VII do art. 29 do mesmo diploma legal, a: (...) distribuicdo para
oferta de obras ou produ¢des mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita o usuério realizar a sele¢do da obra ou produgdo para
percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a
demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou producdes se faca por qualquer
sistema que importe em pagamento pelo usuario.

Observe-se, portanto, as caracteristicas essenciais para configuracdo das duas
hipoteses legais de distribuicdo digital:

Primeira: que haja “venda, loca¢do ou qualquer outra forma de transferéncia ou
posse” dos bens intelectuais disponibilizados ao publico (art. 5°, IV, da Lei n.
9.610/1998); e

Segunda: que a oferta de obras ou produgdes distribuidas permita ao usuério
realizar: (i) a “selegdo da obra ou produg@o”; para percebé-la: (ii) “em um tempo ou
lugar previamente determinados por quem formula a demanda”; e (iii) “nos casos
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em que 0 acesso as obras ou producdes se faca por qualquer sistema que importe em
pagamento pelo usudrio” (art.29, VII, da Lei n. 9.610/1998). (NETTO, 2019, p. 362)

E por fim, a comunicacdo ao publico nos meios digitais, conforme se depreende do
inciso V do art. 5° da Lei 9.610/98, consiste no ato de colocar ao alcance do publico por
qualquer meio ou procedimento, desde que ndo seja distribuicdo de exemplares.

Ensina Netto (2019) que qualquer comunicacdo ao publico, nos termos supracitados,
enseja pagamento ao ECAD. O publico pode ser tanto indefinido (nos casos, por exemplo, da
TV aberta) quanto definido (por exemplo, TV por assinatura). Alias, Netto cita 4 casos
juridicos, ocorridos tanto na vigéncia da lei autoral anterior quanto na atual, em que a justica é
clara ao afirmar que a transmissao via TV a cabo enseja pagamento ao ECAD, por tratar-se de
comunicacdo ao publico, ainda que definido.

Para o doutrinador, a analogia entre essa modalidade de transmissao e a internet € clara:

Fica nitida, portanto, a analogia dessas regras as transmissdes (disponibilizagdo ou
comunicacgdo ao publico) de obras musicais e fonogramas musicais para 0 ambiente
digital, bem como a consequente legitimidade de controle de direitos autorais pelo
ECAD. Tendo em vista restar a posicao legal de que o controle e a arrecadagio de
direitos autorais decorrentes da transmissdo, disponibilizacdo ou comunicagdo ao
publico — ptblico este definido (no caso das transmissdes “abertas”) ou indefinido
(no caso das transmissdes em sistemas “fechados”, por assinatura, por exemplo) — de
obras musicais ou fonogramas sejam atribuicdo exclusiva do ECAD, aplica-se a
qualquer modalidade de transmissdo, consequentemente, é evidente a aplicabilidade
dessa regra aos meios digitais de comunicacgdo, em especial a notoria rede mundial
de computadores, denominada “internet”.

Nesse passo, qualquer utilizagdo de obras musicais ou fonogramas que consista em
sua colocacdo, em redes digitais, ao alcance do publico — definido ou indefinido —
“por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na distribuicdo de
exemplares”™ resultara em “comunicacdo ao publico” e, assim, acarretard a
obrigatoriedade de obtencdo, pelo realizador dessa utilizacdo, de autorizagdo prévia
do ECAD, responsavel, por expresso comando legal, como ja examinamos, pela
gestdo coletiva dos direitos autorais de todos os titulares das obras musicais e dos
fonogramas respectivos.” (NETTO, 2019, p. 371)

Entende ainda Netto (2019), que ndo se deve confundir o regime de gestdo coletiva
exercido pelo ECAD em relagdo a “comunicagdo ao publico” com o controle direto ou
indireto exercido pelos titulares (proprios autores ou editoras) quanto a reproducdo ou
distribuicdo de suas obras. S&o modalidades independentes entre si e dependem de
autorizacgdes distintas, sendo que, no caso da internet, a distribuicdo pode coexistir com a
comunicacéo ao publico.

Nesse sentido, Netto (2019) elucida que a dupla autorizagdo sera necesséria: 1) do
ECAD, quando a obra for colocada ao alcance do publico na internet; e 2) dos respectivos
titulares, quando o usudrio selecionar a musica que deseja ouvir ou faca download dela,
configurando nova modalidade de execucao.

Netto reforca que essa dupla autorizagdo sO serd necessdria quando houver

interatividade do usuéario individual na escolha das musicas que deseja ouvir/realizar
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download. A escolha de uma determinada radio ou programacdo na internet que ndo permita
ao usuario escolher especificamente a muasica que deseja ouvir ndo configura nova
modalidade de utilizacdo, estando restrito ao pagamento da emissora pela comunicacdo ao
publico ao ECAD.

Em resumo, Netto entende que a possibilidade de download ou selecdo de obras
musicais individualizadas na internet deve ser considerada como “distribui¢do” ou
“reproducdo” de obra, o que requer autorizac¢do dos titulares. Ja o ato de disponibilizar para
download/selecdo é um ato de comunicacdo ao publico, o que requer autorizacdo do ECAD.
Nessa toada, o streaming interativo requer dupla autorizagdo, por compor 2 modalidades
diferentes de utilizacdo, enquanto o ndo interativo requer apenas autorizacdo do ECAD, pela
comunicacdo ao publico.

Para Netto (2019), a propria Lei Autoral ja deixou tudo isso expresso, sendo que 0 REsp
1559264/RJ ndo seria necessario para determinar a legalidade na cobranca de direitos autorais
por execucdo publica nas plataformas de streaming. Contudo, reconhece a importancia da
jurisprudéncia para esclarecimento da situacao a todos.

Apesar de muito elucidativa a explicacdo de Netto, ndo nos parece certo afirmar que
todas as modalidades de streaming de musica devam pagar direitos autorais por execucao
publica ao ECAD. Conforme o voto vencido do Ministro Marco Aurélio, a categoria de
streaming ndo interativo (webradio), por sua similaridade com uma radio tradicional (apenas
mudando o meio de transmissdo) deve, sim, pagar direitos autorais por execucao publica.

No entanto, 0 mesmo ndo deve ser aplicado a categoria de webcasting (streaming
interativo). Uma loja de CDs e discos, ao disponibiliza-los ao publico para compra, ndo paga
direitos autorais por execucdo publica; paga direitos autorais pela distribuicdo. Nao seria a
mesma situacdo com as plataformas de streaming? Afinal, a musica ndo esta sendo tocada em
um ambiente de frequéncia coletiva. Ela sé esta disponivel, assim como em uma loja de CDs.
O comprador do CD ird ouvi-lo posteriormente no seu aparelho reprodutor, para deleite
préprio, assim como o assinante de servico de streaming interativo.

Portanto, a mera disponibilizacdo ao publico deveria estar enquadrada como uma
espécie do género “distribuigdo”, e ndo “comunica¢do ao publico”. Nesse caso, ndo poderia
existir cobrancga por parte do ECAD.

Agora, 0 usuario de streaming que reproduz as musicas da plataforma em locais de
frequéncia coletiva (por exemplo, um restaurante), esse sim deve pagar pela execucao publica,
como ¢ a praxe. A plataforma de streaming interativo, ndo. Com respeito aos ministros do

Superior Tribunal da Justica que votaram favoravelmente ao ECAD, é necessario divergir
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dessa decisdo que assentou a legalidade na cobranca de direitos autorais por execugdo publica
a toda e qualquer plataforma de streaming.
3.3 ASITUACAO ATUAL DAS PLATAFORMAS DE STREAMING DE MUSICA

Com a deciséo proferida no REsp 1559264/RJ do STJ em 2017, as plataformas de
streaming de mausica, hoje, sdo obrigadas a realizar pagamento ao ECAD pela utilizagdo na
modalidade de execucdo publica, tanto as interativas quanto as ndo-interativas.

De acordo com o FERREIRA (2020e), atualmente o pagamento ao ECAD pelas
plataformas interativas ocorre por um percentual da sua receita, sendo que a divisao ocorre da
seguinte maneira:

1) 30% da arrecadacdo total da plataforma (Spotify, Deezer, Apple Music, etc), fica

com a propria plataforma

2) 70% sdo distribuidos a titulo de direitos autorais e conexos, sendo que:

a. 3% sdo pagos ao ECAD por execugdo publica;

b. 9% sdo pagos aos titulares de direitos autorais, chamados de “direitos
fonomecanicos”, que basicamente ¢ o direito de reprodugao;

c. 58% sdo pagos aos titulares de direitos conexos, diretamente as
gravadoras/selos/agregadores digitais.

O pagamento das plataformas de streaming dos direitos fonomecéanicos ocorre para a
Unido Brasileira de Editoras Musicais (UBEM), a qual distribui entre os titulares de direitos
autorais (ndo conexos) (DIREITOS... 2019). Portanto, para receber o pagamento por direitos
fonomecanicos, o titular do direito deve estar filiado a UBEM, seja por meio de sua editora,
agregadora ou administradora.

Dessa forma, como podemos observar, atualmente as plataformas de streaming pagam
direitos autorais por execugdo publica ao ECAD (controle coletivo); pela reproducéo e
distribuicdo (direitos fonomecanicos) as editoras, por meio da UBEM (controle misto); e
diretamente aos titulares dos direitos conexos (controle direto).

Em que pese as plataformas distribuirem 70% de toda a sua arrecadacdo a titulo de
direitos autorais, vemos que a maior parte desse valor (58%) é pago diretamente as
gravadoras, titulares de direitos conexos. O valor pago ao ECAD e a UBEM, que vai
diretamente aos titulares de direitos autorais (ndo conexos) € pequeno em comparacdo ao

pagamento as gravadoras.
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Isso acarreta, como vimos, a felicidade das gravadoras, que veem sua receita sendo
recuperada apés a queda das vendas de disco fisico, e a continua insatisfacdo de compositores
e artistas com o recebimento da porcao mais fina da divisdo da receita de direitos autorais.

Quase ao fim deste trabalho, cumpre informar que, sem aprofundar-se nas razoes,
descobriu-se que as plataformas de streaming pagam pela correspondente modalidade de
execucdo publica nos Estados Unidos e na Europa.

Nos Estados Unidos, o valor pago pela execucéo publica é subtraido do valor pago pela
utilizacdo em outras modalidades (INDIE MUSIC ACADEMY, 2020). Ou seja, o valor total
pago aos titulares de direitos de autor ndo varia, apenas é dividido entre as modalidades. A
média de pagamento das plataformas de streaming para os titulares de direitos autorais nao
conexos, nos EUA, é de 12%. Desses 12%, uma parte € distribuida a titulo de direitos de
execucao publica e a outra parte a titulo de direitos fonomecanicos. (MANNAT, 2016)

Isso levantou alguns questionamentos ao autor: ndo seria assim também no Brasil? Ou
seja, sera que anteriormente a decisdo do STJ ja se pagava 12% aos titulares de direitos
autorais ndo conexos, e a decisdo apenas dividiu o valor em 3% para execucdo publica e 9%
para direitos fonomecéanicos? Se for o caso, qual a real efetividade da cobranca de direitos
autorais por execucdo publica para os titulares? Apenas muda-se o ente arrecadador?

E claro que para isso seria necesséaria uma analise mais aprofundada de como ocorre a
divisdo por cada um dos entes, para saber o que de fato mudaria. Mas a questdo é pertinente
para compreender a efetividade da decisdo para aqueles que ela se prop&e a ajudar.

Além disso, ocorreu ao autor: por que 58% sdo direcionados aos titulares de direitos
conexos? N&o seria essa ma divisdo que acarreta a insatisfacdo dos titulares de direitos
autorais ndo conexos? Como isso é definido? Acredita-se também que seja um relevante tema
a ser levantado para estudo, pensando, novamente, nas consequéncias praticas das defini¢es
legais abordadas nessa monografia para a classe artistica.

Sugere-se, ainda, a realizacdo de um estudo comparativo entre a legislacdo brasileira e
dos Estados Unidos. O motivo para isso € o fato de que a base do direito autoral americano é
0 copyright anglo-saxdo, especialmente centrada nos direitos patrimoniais e, como vimos,
paises com essa tradicdo possuem legislacdo mais aprofundada sobre o aspecto econdmico do
direito autoral. Além disso, os Estados Unidos sdo o maior mercado mundial da mdsica e
recentemente decretaram o Music Modernization Act (Lei de Modernizacdo da Mdsica, em

traducdo livre), a qual dispde profundamente sobre a internet e plataformas de streaming.
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CONCLUSAO

Nossa jornada para compreender se € legal a cobranca de direitos autorais por execugdo
publica nas plataformas de streaming de musica perpassou diversos aprendizados.

Inicialmente, investigamos a evolucdo da musica e das suas formas de propagacéo.
Vimos que os seres humanos, ja na pré-historia, procuravam imitar 0s sons da natureza, que
Ihes soavam bem, sendo o principio da composi¢cdo musical. Em seguida, verificamos que a
musica, até o fim do século X1X, era disseminada exclusivamente através de apresentacdes ao
vivo, quando, em geral, o publico se reunia para aprecia-la.

A primeira criacdo que permitiu gravar e reproduzir sons foi o fondgrafo, criado pelo
génio Thomas Edison, mas suas limita¢fes o levaram a ser substituido pelo gramofone, que
foi o aparelho que permitiu a ampla reproducéo de discos. Ao longo do século XX, o estado
da arte tecnoldgico foi moldando a cultura musical, que em alguns aspectos até hoje se
perpetua, como a realizacdo de singles de, em média, 3 minutos, e a realizagdo de albuns
conceituais.

Apds passarmos pelas fases do disco de vinil, fita cassete e CDs, iniciou-se uma nova
era: a criacdo da mausica digital, com o MP3, e sua ampla propagacéo atraves da internet. Por
um lado, essa tecnologia tornou a musica muito mais acessivel ao publico. Se antes era
necessario reproduzir milhares de copias fisicas de discos e CDs, com alto custo de producao
e aquisicdo, o século XXI se viu a apenas alguns cliques de alcance de milhares de musicas,
com custo baixissimo (ou até mesmo inexistente).

Por outro lado, a digitalizacdo foi a desgraca da industria musical, que se viu destronada
pela sua nova concorrente: a pirataria na internet. As receitas da industria cairam
drasticamente e, apesar de suas diversas tentativas de luta, o compartilhamento livre de
arquivos da internet se manteve vivo e crescente até os dias de hoje.

O cenario apenas comecou a se reverter quando um novo player ganhou relevancia no
cendrio internacional: as plataformas de streaming de musica. Escorados na evolucdo da
banda larga e dos novos aparelhos reprodutores de sons (especialmente os smartphones), o
streaming surge como um novo modelo para ouvir musica: o fluxo constante de dados, que
permite a audicdo de uma musica sem necessidade de realizar seu download e armazena-la.

A facilidade para acessar milhGes de musicas em uma Unica plataforma sem necessitar
de muito espago de armazenamento, aliada a seguranga contra malwares e virus na internet,
popularizaram de forma exponencial as plataformas de streaming ao longo da segunda década
do milénio. Ja sdo mais de 400 milhdes de usuarios que pagam pelo servigo que, diga-se de

passagem, possuem pre¢os extremamente acessivel. E esse nimero ndo para de crescer.
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O crescimento do streaming trouxe consigo a ressurreicdo da industria musical. Em
menos de 10 anos, a participacdo do streaming na receita da industria cresceu de 0.4 bilhdes,
em 2010, para 13.4 bilhdes, em 2020, se tornando a principal fonte de receita. A industria
musical se vé, novamente, alcangando seus dias de ouro.

Contudo, a felicidade de uns nem sempre é a felicidade de outros. Consumidores felizes
com a facilidade de acesso a musica e grandes players da industria musical vendo sua receita
crescer contrastam com 0s compositores e artistas, que se frustram com a menor fatia do bolo
que recebem das plataformas. Essa frustracdo se traduz em reclamacgdes contra as plataformas,
mas estas, por sua vez, também ndo se encontram em posicdo confortavel: ano a ano,
prejuizos milionarios sdo contabilizados e o que as mantém vivas é a injecdo de capital por
seus investidores.

De todo modo, o modelo de negdcio do streaming continua crescendo e chamando a
atencdo pelo mundo. Nessa toada, indagagOes praticas e juridicas surgem, como ocorre com
gualquer nova tecnologia que transforma a sociedade. Uma dessas perguntas que gerou
grande discussdo recentemente € se as plataformas de streaming de musica, de todos 0s tipos,
devem pagar direitos autorais por execucdo publica, a qual é o objeto deste trabalho.

Para responder essa pergunta, precisamos mergulhar no universo dos direitos autorais.
Percorremos sua historia, desde os primordios, com a criagdo do Copyright anglo-saxao para
protecdo dos direitos econémicos do autor, até a expansdo dos direitos autorais para seu
aspecto subjetivo, na cultura continental europeia iniciada na Franca, 0 Droit D auteur.
Vimos como o0 contraste entre essas duas concepcdes foi determinante na construcdo da
legislacdo internacional sobre o assunto, mas que a concepg¢ao econdmico-subjetiva do Droit
D’auteur prevaleceu e, hoje, a maior parte dos paises coaduna com a importancia dos direitos
morais do autor, incluindo o Brasil.

No nosso pais, a matéria surgiu pela primeira vez em 1827, junto a criacdo da primeira
faculdade de direito do Brasil, e evoluiu significativamente ao longo do século XX,
consolidando-se a Lei de Direito Autoral n® 9610/1998 no final do século, a qual perpetua até
hoje.

A matéria de direitos autorais esta inserida no dominio da propriedade intelectual, que
protege obras de criacdo do espirito humano. O direito autoral tem a funcdo de proteger,
especialmente, obras artisticas, literarias e cientificas, nos ambitos moral e patrimonial. O
primeiro deles se refere ao direito pessoal que o criador da obra possui sobre ela, por

exemplo, reivindicar, a qualquer tempo, sua autoria, sendo intransferivel e irrenunciavel.
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Os direitos patrimoniais, por sua vez, referem-se a exclusividade que seu titular tem de
utilizar, fruir e dispor da sua obra, os quais sdo transferiveis e renuncidveis. Como
consequéncia desse direito, dependera da autorizacdo do titular qualquer modalidade de
utilizacdo da sua obra. As modalidades de utilizacdo s&o variadas e independentes entre si,
sendo as mais comuns a reproducdo, a distribuicdo e a comunicacdo ao publica, que sdo
reguladas internacionalmente de forma exemplificativa, sendo a legislacdo nacional
responsavel por trazer suas definicoes.

Na pratica, € muito dificil para um titular de direitos autorais exercer o controle de uso
sobre sua obra. Por esse motivo, foram criadas entidades para exercer esse controle, seja
mediante cessdo ou licenca (controle indireto; editoras, gravadoras, administradoras) ou pela
gestdo coletiva, geralmente instituida por lei.

No Brasil, a modalidade de utilizacao “comunicagao ao publico”, mais conhecida como
“execugdo publica”, que se refere a utilizagdo de obras musicais em locais de frequéncia
coletiva, possui gestdo exercida coletivamente, tendo sido delegado, por lei, o Escritorio
Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD) para essa funcdo. Reforca-se: o ECAD é
responsavel apenas pela arrecadacdo dessa modalidade de direitos autorais patrimoniais,
sendo que outras modalidades ficam a cargo do titular ou de seus cessionarios. Assim sendo,
0 ECAD, apesar de diversos escandalos em que se envolveu, vem, desde 1973, realizando
essa funcdo no &mbito nacional.

A definicdo de qual modalidade recai sobre determinada utilizacdo pode ser complicada.
Diversos exemplos demonstram isso, ainda mais no mundo digital em que vivemos hoje, com
cada vez mais possibilidades de utilizagdo. No caso da “execucdo publica”, essa dificuldade
também existe, o que levou o0 ECAD a se envolver em diversas batalhas judiciais para
determinar se, naquele caso especifico, 0 pagamento por execucdo publica Ihe seria devido.

Nessa seara, a propagacdo das plataformas de streaming fez surgir também a duvida se
seria legal a cobranca, pelo ECAD, nesse caso. A duvida culminou no processo judicial do
ECAD contra a Ol FM, plataforma de streaming de musica nas modalidades webcasting e
simulcasting.

Em que pese diversos tribunais, em primeiro e segundo grau, estarem decidindo pela
ndo caracterizacdo do streaming como modalidade de execucgdo publica, a demanda contra a
Ol FM chegou no STJ, no REsp 1559264/RJ e, ali, 0os ministros decidiram por maioria que,
sim, 0 streaming, em todas as suas modalidades, pode ser considerado execucdo publica,

ensejando pagamento ao ECAD.
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Aceitamos com ressalvas o voto do ministro vencedor, especialmente no que se refere a
sua compreensdo de que a internet, como um todo, € local de frequéncia coletiva e, portanto,
toda e qualquer plataforma de streaming deve pagar por execucdo publica. Nos parece mais
acertado o voto vencido do ministro Marco Aurélio, que entende que a internet ndo é um local
homogéneo e ndo pode ser generalizada como local de frequéncia coletiva. Nesse sentido,
analisa que nem todas as modalidades de streaming devem realizar pagamento por execucao
publica.

O contemporaneo doutrinador, magistrado e letrista José Carlos Costa Netto, mediante
brilhante explicagdo, posicionou-se favordvel ao voto vencedor no STJ. Demonstrou que, na
verdade, ndo seria necessaria a realizacdo de tal processo, uma vez que é possivel chegar a
concluséo, pela lei, que o streaming deve ser enquadrado na modalidade de execucao publica.

Divergimos, no entanto, do entendimento de Netto. A analogia da plataforma de
streaming interativa com uma loja de CDs nos parece mais assertiva, uma vez que a musica
apenas esta disponivel ao publico para compra e para deleite pessoal posterior. Assim,
acreditamos que a modalidade de utilizacdo existente no caso da plataforma de streaming
interativa seja a distribuicdo, a qual ndo enseja cobranga por parte do ECAD pela execucao
publica.

Com isso em vista, chegamos a conclusdo de que, sob o atual entendimento da
legislacdo, é legal a cobranca de direitos autorais por execucdo publica nas plataformas de
streaming. No entanto, tal entendimento, sob a Otica do autor, encontra-se equivocado no que
se refere as plataformas de streaming interativo. Seria necessario, nesse sentido, separar as
diferentes modalidades de streaming, sendo permitido a cobranca pelo ECAD apenas as
plataformas ndo-interativas.

Vimos que, na pratica, as plataformas de streaming interativo distribuem cerca de 70%
da sua receita a titulo de direitos autorais, mas apenas 3% disso é pago ao ECAD pela
modalidade de execucdo publica. O restante é pago para outras modalidades de utiliza¢éo e,
portanto, a outros gestores.

Percebemos que, mesmo o ECAD saindo vencedor da batalha contra o streaming e
realizando a cobranga por execucdo publica, os titulares de direitos autorais ndo conexos
ainda se encontram insatisfeitos com as quantias recebidas, visto que a maior parte do valor
distribuido pelo streaming é direcionado as grandes gravadoras (titulares de direitos conexos).
Mostra-se relevante a compreensdo dos motivos que levam a essa proporcao na distribuicéo

em futuras pesquisas.
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Levantou-se, ainda, a questdo de que, na Europa e nos Estados Unidos, existe cobranga
de direitos autorais por execucdo publica nas plataformas de streaming de musica, as quais
também merecem atencdo em futura pesquisa para compreender suas razdes e, assim, ajudar o
legislador nacional na sua tomada de deciséo.

Também trouxe o autor o questionamento sobre a real efetividade pratica de uma
cobranca de direitos autorais pelo ECAD, uma vez que esses direitos ja poderiam estar sendo
distribuidos por outros meios, mudando-se apenas o ente intermediador. Também é um
certame que merece aprofundamento e fica de sugestéo para futuros pesquisadores.

Por fim, lembremos que a legislacdo mundial sobre direitos autorais tem o objetivo de
proteger a criatividade humana e os titulares de obras, em equilibrio com o direito de acesso a
cultura da sociedade, para se alcancar um maior desenvolvimento social, cultural e
econdémico. Que esse estudo possa ser um agregador de conhecimento para toda a cadeia
envolvida na mdsica e no direito, ajudando no aperfeicoamento da inddstria musical e da

sociedade.
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