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RESUMO

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

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

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

CANASSA, Ana Luiza de Faria Canassa. Streaming e a funcao social do direito autoral.
2020. 326 p. Thesis (Master) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

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

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

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

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

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

Relata-se que, em meados da década de 1990, a Internet tornou-se comercial e
alcangou o publico em geral. Isso impulsionou o0 desenvolvimento de sites de

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



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

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

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

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

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



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

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

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

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

autorais entre o0s internautas. Conforme comentado anteriormente, muitos foram o0s
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processos judiciais sofridos pelos desenvolvedores dessas tecnologias, geralmente iniciados
por representantes da industria fonografica, que foi bastante afetada por essas préaticas
ilegais. O andamento e os resultados desses processos também foram objeto de analise nessa
primeira parte do trabalho, demonstrando as primeiras medidas tomadas por aludida
indUstria, com o objetivo de eliminar mencionadas praticas, o que ndo surtiu os efeitos
esperados.

De outra sorte, um dos temas que se entendeu relevante para 0 escopo desta
pesquisa foi o estudo sobre a invencdo da Internet e sobre os gradativos aprimoramentos
efetuados na rede que possibilitaram a sua expansdo a nivel global, bem como 0 aumento da
velocidade de conexdo e as melhorias nas suas funcionalidades. A importancia dessa
tematica decorre do fato de que sem esses avancos, a estrutura da rede ndo seria capaz de
comportar o desenvolvimento dos servigos de streaming. Alguns pontos especificos da
historia da Internet sdo fundamentais para o surgimento dessa tecnologia.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

principal do trabalho que se desenvolve nas préximas paginas.
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CONCLUSOES

A tecnologia, a protecao autoral e as violacGes a esses direitos sdo fendmenos
que se inter-relacionam e, de certa forma, convivem na sociedade. Primeiro surge a
tecnologia, cujo uso gera mudangas na dinamica social que, na maioria das vezes, demandam
respostas juridicas para regular os eventos e 0s comportamentos alterados pelo manuseio
dessa tecnologia. No ramo artistico e intelectual, essa reacdo do direito pode ser provocada
por aspectos positivos, como o desenvolvimento de novas espécies de bens intelectuais
protegiveis ou novas formas de exploracdo desses bens que, além de oportunizar uma
contraprestacdo aos seus criadores, também estimula a prépria criacdo em si e que, ao final
do prazo de protecdo de aludidos bens, estes sdo agregados ao patriménio cultural da
humanidade. Mas, de forma diversa, essa reacdo juridica também pode ser causada pela
necessidade de se coibir comportamentos violadores dos direitos autorais.

N&o € incomum que o desenvolvimento de uma tecnologia provoque os dois
tipos de repercussodes, positivas e negativas, a exemplo do que aconteceu nos primordios da
protecdo autoral, com o surgimento da maquina de impressao, que viabilizou a maior difusao
das obras literarias e, ao mesmo tempo, facilitou as cépias ndo autorizadas dessas obras.
Ressalta-se que, ao longo da histdria, muitos avancos tecnoldgicos oportunizaram a afericéo
de vantagens e beneficios por autores e artistas, na mesma medida em que possibilitaram
usos ilicitos de obras intelectuais, prejudicando aludidos personagens. Foi o que aconteceu
durante o processo de estruturacdo da indUstria musical, marcada por varias dessas
dicotomias, em que uma tecnologia proporcionava a difusdo das obras musicais e,
concomitantemente, criava novas oportunidades de usos ndo autorizados. Em outras
palavras, a0 mesmo tempo em que a tecnologia foi importante para o desenvolvimento dessa
industria, ela também contribui para as dificuldades por ela enfrentadas.

Nessa perspectiva, conforme explanado ao longo deste trabalho, a indUstria
fonogréafica, nos moldes em que é conhecida na atualidade, com destaque para a figura das
grandes produtoras/gravadoras e editoras — especialmente das majors — foi inaugurada com
o0 surgimento do LP na década de 1950. A maioria dos avancos tecnologicos que sucedeu o
LP, tais como a fita cassete, o laserdisc, o CD, o DVD e o Blu-ray, contribuiu para o
crescimento e a estabilizacdo dessa inddstria que, ndo so investiu massivamente na produgdo
de mdsica e no langamento de artistas, como também lucrou bastante com esses

investimentos e com as vendas de todas essas midias. De outra sorte, as tecnologias que
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acompanharam o aperfeicoamento desses formatos também oportunizaram o
desenvolvimento de mecanismos de gravagdo pelos usuarios, que possibilitaram a expansdo
das vendas de discos pirateados, causando impactos nas receitas auferidas pela industria
fonogréfica, desde a segunda metade do século passado.

Mas um dos fendbmenos que mais impactou ndo apenas o mercado da musica,
como também a sociedade de um modo geral, foi a criacdo e a evolugdo da Internet.
Inicialmente concebida como uma rede desinteressada, voltada para a troca de informacoes,
com fins precipuamente militares e académicos, ao longo dos anos, ela foi sendo
reestruturada e universalizada para possibilitar a conquista de novos mercados. A circulagao
de dados e informacBes a nivel global, possibilitada pela Internet, representou uma
verdadeira revolucdo na sociedade, inaugurando um periodo que ficou conhecido como a
Sociedade da Informacdo, caracterizada pelo uso das tecnologias como grandes
fomentadoras da geracdo de conhecimentos, do processamento de informacgdes e da
comunicacgéo de dados, tudo isso como fonte de produtividade dessa sociedade.

A transformacdo da nocéo de acesso proporcionada pela expansdo da Internet
elevou a importéncia do direito a informacao e, ao mesmo tempo, influenciou na construcao
de uma mentalidade entre os internautas de que todo conteddo compartilhado na rede deveria
ser livre e gratuito — o que ficou conhecido como “cultura do gratis” —, de modo que, para
0S mais entusiastas das novas tecnologias, a Internet deveria ser um espaco livre do Direito.
Ocorre que aquela rede inicialmente desinteressada evoluiu, ao longo dos anos, e se
transformou em um poderoso veiculo de publicidade, comércio e operagdes financeiras,
dominado por grandes empresas de tecnologia — a inddstria pontocom —, o que tornou
insustentavel a concepcdo da Internet como um espaco livre do Direito. Venceu, portanto, a
tese da juridificacdo da Internet, cujos principais defensores, profissionais do Direito
Intelectual, argumentaram que as regras do Direito vigente ja eram passiveis de serem
aplicadas no ambiente digital.

N&o restam duavidas, outrossim, de que um dos ramos do Direito bastante
afetados pelo desenvolvimento da Internet foi o dos Direitos Autorais. A popularizacéo da
Internet comercial a partir da década de 1990 e os aprimoramentos na rede proporcionados
pela banda larga e pela tecnologia wireless lancaram novos desafios para a protecdo desses
direitos, pois viabilizaram a circulacdo de obras intelectuais através da rede mundial de
computadores, isto é, de forma imaterial e para qualquer pessoa do planeta, a um baixo custo,

rompendo as barreiras fisicas da distribuicdo de contetudos e em uma velocidade cada vez
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maior.

Esses avancos da Internet conjugados com o advento do formato compacto do
MP3 geraram reflexos principalmente na dindmica da industria fonogréafica, pois facilitaram
sobremaneira a reproducdo e o intercdmbio de obras musicais pelos proprios usuarios,
especialmente a partir dos softwares de compartilhamento peer-to-peer, a exemplo do
Napster. Combinado com a dissemina¢do da “cultura do gratis”, esse cendrio resultou em
um crescimento exponencial da pirataria, alcando-a a um patamar alarmante. A partir de
entdo, a industria fonografica passou a vivenciar uma queda preocupante nas suas receitas,
levando-a a reagir a esse contexto. A primeira escolha feita por essa industria foi adotar uma
postura defensiva e combativa, fomentando o discurso antipirataria e judicializando a sua
insatisfacdo e 0s seus prejuizos financeiros através de acdes movidas em face ndo apenas das
empresas de tecnologia que possibilizavam o compartilhamento livre e gratuito de contetdo,
mas também dos usuérios que compartilhavam esse contetdo.

Acredita-se que a opcao pela via contenciosa para lidar com as plataformas de
compartilhamento online, no lugar da tentativa de formalizar, desde o comeco,
licenciamentos com essas empresas — 0 que foi intentado, inclusive, pelo Napster, conforme
comentado no primeiro capitulo deste trabalho —, ndo representou a melhor estratégia
adotada pela industria fonografica, do ponto de vista mercadolégico. Além de ter se
caracterizado como uma medida impopular, especialmente por causa dos processos iniciados
contra os usuarios — também consumidores dos produtos fonograficos —, entende-se que essa
tatica ndo foi suficiente para eliminar as praticas ilegais de compartilhamento de contetdos
e, a0 mesmo tempo, apenas retardou a emergéncia dos modelos de negdcios digitais. Em
outras palavras, acredita-se que a industria fonografica poderia ter auferido alguma margem
de lucro e evitado a insatisfacdo de milhdes de internautas, se tivesse adotado, desde o
principio, uma postura amistosa em relacdo a esses modelos de negdcios.

Fato é que muitas foram as perdas de receitas suportadas pela industria
fonografica, com o decréscimo das vendas de midias fisicas, a partir dos anos 2000. Esse
cenario do inicio do milénio gerou uma expectativa de que o ambiente digital ocasionaria na
derrocada dessa industria. De outra sorte, a facilidade de acesso e do manuseio da tecnologia
digital criou uma esperanca de que autores e artistas seriam capazes de produzir e distribuir
conteudo musical a baixos custos e sem a necessidade de atuagdo dos grandes intermediarios
da induastria fonografica, quais sejam, editoras e gravadoras, o que viabilizaria a sua
aproximacgdo com o publico e garantiria melhores condi¢fes de remunerag@es. Contudo, ndo

foi isso que efetivamente aconteceu.
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Em meio a esse cenario de compartilhamentos ilicitos pela rede, o lancamento
do iTunes Music Store pela Apple, em abril de 2003, inaugurou a primeira experiéncia de
sucesso da venda digital de mdsica, a partir do download das faixas pelos usuarios, em troca
do pagamento de um valor baixo, e isso permitiu que a industria fonografica comecasse a
retomar o folego em ordem de se inserir nesse mercado digital. Contudo, a recuperagéo do
poder de barganha por aludida industria s6 ganhou maior relevo com o advento e a
popularizacéo dos servicos de streaming, especialmente a partir da segunda metade dos anos
2000, com o surgimento de plataformas como o YouTube em 2005, o Deezer em 2007, o
Spotify em 2008, entre tantas outras. O streaming nada mais é do que uma tecnologia que
viabilizou a distribuicdo online de dados, atraves de pacotes, de uma maneira que esses dados
possam ser reproduzidos na medida em que sdo recebidos pelo usuario, sem que haja o
armazenamento desse contetdo no disco rigido do dispositivo do usuario, diferentemente do
que acontece no processo de download.

Essa tecnologia possibilitou a oferta de contetdo musical, basicamente, de trés
formas: (a) a transmissdo ndo interativa e simultanea da programacdo da radio analdgica em
um site da Internet, o que ficou conhecido como simulcasting; (b) a transmissdo nao
interativa de uma programacgao musical disponibilizada apenas em um site da Internet (“an
Internet-only transmission™), isto é, no formato de uma web-radio; (C) o streaming interativo
ou sob demanda, no qual é disponibilizado um catalogo de musicas aos usuarios que, por
sua vez, podem acessar cada musica individualmente, de forma randémica e assincrona, de
modo que a transmissao sé se inicia quando o usuario assim determina. Enquanto os dois
primeiros formatos geralmente s&o oferecidos de forma gratuita, com a inser¢do de
publicidade durante a programacao, o ultimo habitualmente conta com duas modalidades de
oferta de conteldo: uma também gratuita com a insercdo de publicidade, em que a
interatividade é um pouco restrita, e a outra no modelo de assinatura paga, em que 0 usuario
tem total liberdade na escolha do conteudo a ser consumido.

Ocorre que, conforme comentado, o surgimento de uma tecnologia,
naturalmente, lanca um desafio para o Direito a respeito da escolha da melhor maneira de
disciplina-la. Foi o que aconteceu com o streaming. Alias, pode-se dizer que as primeiras
discuss@es que refletiram na forma juridica com que o streaming seria tratado precederam a
propria tecnologia e refletiram os anseios proporcionados pela expansdo da Internet
comercial, tanto que os primeiros documentos juridicos que lidaram com o ambiente digital
foram os tratados da OMPI de 1996: 0 WCT e 0 WPPT. Em 1996, o streaming estava apenas
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comecando a ser desenvolvido pelas empresas de tecnologia.

De qualquer sorte, 0o WCT e o WPPT introduziram o chamado “direito de
colocagao a disposi¢ao do publico”, cuja definicao aberta incluia a comunicacao de obras,
interpretacdes, execucdes e fonogramas ao publico, de uma forma que os membros deste
publico pudessem acessa-los em um lugar e em um momento individualmente escolhido por
cada pessoa. Em outras palavras, esse direito absorve a nogédo de interatividade no acesso,
proporcionada pela Internet. Disciplinado como uma espécie do direito de comunicagéo ao
publico pelo WCT e como um direito autbnomo pelo WPPT — mas associado, ainda que
indiretamente, & comunicacdo ao publico por este Gltimo —, os tratados conferiram uma
margem de liberdade para os paises signatarios internalizarem nas suas legislacdes esse
conceito. O resultado disso foi que cada pais, de fato, optou por uma forma de prever esse
direito.

A despeito dessa liberdade, é interessante notar que os paises signatarios dos
tratados seguiram uma tendéncia em aproximar a colocacdo a disposicdo do publico do
direito de comunicacdo ao publico. Esse foi o padrdo observado nas legislacGes analisadas
neste trabalho: (a) a Diretiva 2001/29/CE da Unido Europeia disciplinou o direito de
colocacao a disposicao do publico como uma espécie do direito de comunicacéo ao publico;
(b) a Franca optou por ndo alterar seu texto legal por entender que esse direito ja estava
abarcado pelo direito de representacdo, que nada mais é do que o direito de comunicacao ao
publico; (c) os Estados Unidos também ndo modificaram a sua legislacdo, por considerarem
que a “Clausula de Transmissao” (“Transmit Clause”), que faz parte do direito de execugio
publica (“public performance right”), abrange a ideia da colocagéo a disposigdo do publico,
trazida pelos tratados da OMPI.

O resultado desses debates juridicos inaugurados com o advento dos tratados da
OMPI foi a subsuncéo dos servicos de streaming na disciplina da comunicagdo ao publico,
ao menos nos paises analisados. Seja porque nos formatos ndo interativos, isto é, no
simulcasting e no modelo Internet-only, os regimes juridicos dos paises optaram por aplicar
as mesmas regras ou regras muito parecidas com aquelas conferidas a radiodifusdo —
geralmente incorporada no direito de comunicacdo ao publico, como nas legislacdes
analisadas —, considerando a dindmica parecida da transmissdo de conteddos em ambos 0s
casos (no streaming e na radiodifuséo); seja porque o streaming interativo foi subsumido ao
direito de colocagéo a disposicéo do publico, abarcado pela comunicacdo ao publico.

Isso sem olvidar da incidéncia do direito de reprodugéo em todos os sistemas

juridicos abordados, tendo em vista a necessidade de producéo de ao menos uma copia das



291

obras e dos fonogramas no servidor das plataformas, a fim de viabilizar a disponibilizagéo
dos mesmos aos usuarios. Ademais, especificamente nos Estados Unidos, o processo de
buffering, que cria uma copia provisoria de fragmentos das obras e dos fonogramas na
memoria RAM dos dispositivos dos usuarios, para que a visualizacdo dos mesmos seja
possivel pelos internautas, da ensejo a uma licenca compulséria por esse ato de reproducéo,
0 que ndo acontece na Unido Europeia, pois esse tipo de cOpia provisoria necessaria para
viabilizar o funcionamento de uma tecnologia é excepcionado do direito de reproducéo
europeu.

O Brasil, de outra sorte, ainda que ndo tenha aderido aos tratados da OMPI,
adotou uma previsdo muito semelhante a esses textos, a partir da previsdo do inciso VII, do
artigo 29, da Lei n. 9.610/1998, posterior aos tratados. Esse dispositivo acolheu a nocao de
interatividade do direito de colocacéo a disposi¢do do publico, mas vinculada ao direito de
distribuicdo. Essa previsdo conjugada com as definicdes abertas de “comunicagdo ao
publico” e de “execucdo publica” (espécie da primeira), conferidas pela legislagdo autoral
patria, suscitaram duvidas acerca da classificacdo juridica dos servicos de streaming e, por
via de consequéncia, da legitimidade para negociacdo dos direitos autorais e conexos com
as plataformas.

O ECAD, unica entidade no pais legitimada por lei a arrecadar os direitos de
execucdo publica de obras musicais e fonogramas, entendia que todas as modalidades de
streaming ensejavam a incidéncia desses direitos, motivo pelo qual ele passou a cobrar de
emissoras de radiodifusdo que disponibilizavam suas programacdes via simulcasting, bem
como de plataformas que prestavam os servicos de streaming interativo, usualmente
chamado de webcasting. A recusa dessas empresas em pagar 0 ECAD levou a judicializacdo
de uma série de casos, voltados a discutir basicamente dois aspectos: (a) se 0 streaming
interativo poderia ser considerado um ato de execugdo publica; (b) se o ECAD poderia
realizar nova cobranga das emissoras que transmitiam a programacao analégica também via
Internet.

Por muito anos, as decisfes judiciais dos Tribunais Estaduais convergiram,
majoritariamente, no sentido de negar a legitimidade do ECAD para a cobranga em ambas
as hipoteses, seja por entender que a recepc¢éo individualizada do conteddo pelos usuarios
no streaming interativo caracterizava a execug¢do como privada, afastando o direito de
execucao publica; seja por considerar que o pagamento feito pelas emissoras em decorréncia

da radiodifusdo analdgica incluia a possibilidade de elas retransmitirem a mesma
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programacéo, simultaneamente, em um site da Internet, de modo que nova cobranca pelo
ECAD configuraria duplicidade.

Esse cenario se alterou em 2017, quando o STJ proferiu decisdo em Recurso
Especial, no caso Ol x ECAD, no sentido de considerar: (a) a Internet como um local de
frequéncia coletiva; (b) a incidéncia do direito de execucao publica no streaming interativo
ou webcasting; e (c) o simulcasting como novo fato gerador de cobranca do direito de
execucdo publica. O resultado, portanto, foi a determinacédo da legitimidade do ECAD para
a cobranca de direitos de execucdo publica de todas as modalidades de streaming.

Apo6s a andlise dos tratados internacionais, de alguns sistemas juridicos
estrangeiros, das decisdes judiciais comentadas, do texto legal patrio e de alguns
posicionamentos doutrinarios, concluiu-se que as defini¢des amplas de “comunicag¢do ao
publico” (artigo 5°, inciso V) e de “execug¢do publica” (artigo 68, paradgrafo 2°) da legislagao
autoral brasileira ddo margens suficientes para enquadrar os servicos de streaming, inclusive
na modalidade interativa, no escopo desses direitos, ndo porque a Internet se caracterize
necessariamente como um local de frequéncia coletiva, como argumentado pelo ministro
Ricardo Villas Bbas Cueva na decisdo do STJ, mas pelo fato de que esses servicos se
qualificam como uma “transmissdo por qualquer modalidade”, uma das hipoteses de
incidéncia do direito de execucdo publica.

Acresce-se a esse entendimento a constante evolucdo do conceito de “publico”,
seja pela doutrina e jurisprudéncia internas, seja pelas doutrinas e decisdes judiciais de outros
ordenamentos, conforme discorrido ao longo desta pesquisa. Desta feita, ha muitos anos, o
vocabulo “publico” ndo se refere somente a uma grande quantidade de pessoas reunidas em
um mesmo lugar, no mesmo momento. Um exemplo dessa expansdo do conceito de
“publico” foi o reconhecimento ndo sé pela jurisprudéncia brasileira, como também pelo
Tribunal de Justica Europeu de que a sucessdo de individuos que ocupam quartos de hotéis
e motéis também caracteriza a nogao de “publico”.

Ademais, desde o advento da radiodifusao, “publico” passou a abarcar também
0 nimero indeterminado de espectadores que potencialmente recebem, de forma simultéanea,
no conforto de suas casas, as transmissoes radiofonicas ¢ televisivas. “Potencialmente”
porque a ideia de “puiblico”, no caso da radiodifusdo, independe da quantidade de individuos
que efetivamente acessaram o contetdo radiodifundido.

O que a Internet fez foi romper a barreira da simultaneidade, possibilitando que
uma quantidade indefinida de usuérios acessassem os contetdos disponibilizados na rede,

no momento individualmente escolhido por cada um. Nota-se, aqui, 0 mesmo tipo de



293

“potencialidade” verificado no caso da radiodifuséo, motivo pelo qual se defende que as
transmissdes via streaming interativo, a despeito da auséncia de simultaneidade na recepgéo
do contetdo pelos usuarios, qualifica-se como uma comunicagdo ao publico, sendo o fator
determinante para tanto o ato de disponibilizar, de emitir uma obra ou fonograma para um
namero indeterminado de pessoas e ndo a efetiva recepcao por estas.

A conclusdo que se chega neste ponto € a de que a legislacdo autoral patria
admite a subsuncao do streaming interativo no direito de distribuicdo previsto no inciso VII,
do artigo 29, e no direito de comunicacao ao publico, definido no inciso V, do artigo 5°, bem
como, especificamente, na espécie da execucdo publica, disciplinada no paragrafo 2°, do
artigo 68. Ademais, a necessidade de se realizar uma coOpia das obras e/ou dos fonogramas
no servidor das plataformas dessa modalidade de streaming, a fim de disponibiliza-los ao
publico, da ensejo a incidéncia do direito de reproducéo (inciso VI, do artigo 5°), sendo que
a copia transitéria realizada no processo de buffering € excepcionada da aplicacdo desse
direito, pelo que dispbe o pardgrafo 1°, do artigo 30 da legislacdo patria, nos mesmos moldes
do que faz a Diretiva 2001/29/CE da Unido Europeia.

Isso pressupde que as plataformas de streaming interativo obtenham dois tipos
de autorizacgdes: uma pela reproducdo das obras musicais e fonogramas no seu servidor e
pela posterior distribuicdo destes aos usuarios, a qual deve ser feita diretamente junto aos
titulares de direitos, o que, na pratica, geralmente acontece por intermédio de seus
representantes, quais sejam, editoras musicais, gravadoras ou agregadoras, ou ainda as
associacfes de gestdo coletiva; e a outra pela execucdo publica das obras musicais e
fonogramas, que deve ser obtida junto ao ECAD.

Nessa perspectiva, entende-se que, embora fosse mais adequado, do ponto de
vista objetivo, recepcionar o direito de colocacéo a disposi¢do do publico como uma espécie
apartada do direito de comunicacdo ao publico, do ponto de vista estratégico, a sua
vinculagéo ao direito de execucao publica parece mais importante, justamente por legitimar
a atuacdo do ECAD na arrecadacéo e distribuicdo de direitos autorais e conexos junto as
plataformas de streaming interativo. Isso porque, a despeito das criticas direcionadas ao
ECAD, acredita-se que a sua experiéncia e estrutura ja consolidadas demonstram que se trata
de um modelo que funciona relativamente bem na pratica, o que o torna uma das melhores
opcodes, atualmente, para garantir o recebimento de direitos pelos autores, intérpretes e,
principalmente, pelos mdsicos executantes, pelo uso de suas obras, interpretacfes e

execucgdes nessas plataformas, especialmente se comparado com os modelos de negociagao
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empreendidos pelas editoras e gravadoras.

Por essa razéo, sugere-se, neste trabalho, a pertinéncia da modificacdo dos
conceitos de “comunicacdo ao publico” e de “execugdo publica”, previstos na Lei n.
9.610/1998, para incorporarem a defini¢do de colocacéo a disposicao do pablico, nos moldes
dos tratados da OMPI, com o objetivo de eliminar quaisquer duvidas a respeito da incidéncia
desses direitos nos servigos de streaming interativo. A partir dessas alteracdes, seria viavel
também eliminar o direito de distribuicdo eletrdnica, previsto no inciso VII, do artigo 29,
mantendo apenas a disciplina da distribuicdo tradicional do inciso IV, do artigo 5°. Ressalta-
se que essa exclusdo ndo afastaria a necessidade de as plataformas negociarem o direito de
reproducdo junto aos titulares de direitos — a parte da autorizagdo emitida pelo ECAD —, mas
daria mais énfase na classificacdo do streaming como execucdo publica.

A intencdo e a possivel repercussao pratica disso seria inverter os percentuais
dos valores destinados ao pagamento dos direitos de reproducéo/distribuicdo e do direito de
execucao publica. Isso porque, no Brasil, atualmente, cerca de 75% (setenta e cinco por
cento) dos montantes arrecadados com a disponibilizacdo de obras e fonogramas nas
plataformas de streaming interativo sdo destinados a custear os direitos de
reproducéo/distribuicdo, enquanto os 25% (vinte e cinco por cento) restantes se referem ao
direito de execucdo publica. Contudo, o padrdo do mercado internacional € o contrario: 75%
(setenta e cinco por cento) custeiam o direito de comunicagdo ao publico/execucao publica,
enguanto 25% (vinte e cinco por cento) sdo destinados ao direito de reproducdo. Com as
alteracdes propostas neste trabalho, visando aproximar o streaming interativo do direito de
comunicagdo ao publico, esses percentuais poderiam se alinhar aos padrdes internacionais,
conferindo maior margem para a atuacdo do ECAD e privilegiando os interesses de
compositores, intérpretes e executantes.

Ja no tocante ao simulcasting, primeiramente, ndo restam duvidas acerca do seu
enguadramento no direito de execucdo publica, considerando se tratar de uma “transmissao
por qualquer modalidade”, com as mesmas caracteristicas da radiodifusdo analogica, isto &,
a simultaneidade na recepcéao da programacéo pelo publico, mudando apenas o canal em que
a transmissao é feita: por ondas hertzianas, cabo ou satélite, no caso da radiodifuséo, ou pela
Internet, no simulcasting. Ocorre que, considerando o principio da divisibilidade ou
independéncia dos direitos patrimoniais de autor, previsto no artigo 31, da Lei n. 9.610/1998,
a autorizacdo concedida para um uso ndo se estende ao demais, 0 que demanda, por via de
consequéncia, autorizagdes distintas para cada modalidade de uso das obras intelectuais.

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar que os critérios usados pelo ECAD
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para a fixagédo dos valores cobrados das emissoras de radiodifusdo levam em consideragéo a
poténcia dos sinais radiodifundidos e, consequentemente o pablico potencialmente atingido,
bem como a sua sobreposicdo geografica. Nessa perspectiva, considerando que o
simulcasting proporciona um aumento consideravel do publico-alvo da programacéo, além
de atingir um publico distinto daquele que acessa a programacao radiodifundida, entende-
se, portanto, que o simulcasting enseja novo fato gerador de cobranca pelo ECAD.

De todo o0 exposto, resta evidenciado que o streaming ndo apenas representou a
passagem de um modelo de consumo baseado na posse para um modelo pautado no acesso,
caracteristico da Sociedade da Informag&o, como também contribuiu sobremaneira para uma
mudanca nos habitos dos internautas, incentivando que eles se reinserissem no campo da
legalidade. Isso porque, conforme demonstrado, aludidos servicos operam de forma licita,
negociando e quitando os direitos autorais e conexos, mesmo nos casos em que o conteudo
é ofertado de modo gratuito, baseado no modelo de receitas auferidas com publicidade.
Alids, a gratuidade, nos servigos de streaming interativo, serviu de mecanismo de captura de
usuarios, influenciados pela naturalizagdo da “cultura do gratis”, com o intuito de
posteriormente incentiva-los a migrar para 0 modelo pago, cujos custos de assinatura sao
baixos. E a estratégia funcionou, tanto que o nimero de assinantes pagos alcangou a marca
de 255 (duzentos e cinquenta e cinco) milhdes, em 2018.

Nessa perspectiva, 0 streaming oportunizou que a industria fonogréfica
gradativamente se recuperasse das perdas de receitas ocasionadas pela expansdo da pirataria
digital. Um dos fatores que contribuiu para isso foi o fato de que ndo era vantajoso para as
empresas de tecnologia, que comecgaram a trabalhar com esses novos modelos digitais,
negociar individualmente os direitos autorais e conexos com cada compositor, cada
intérprete e executante, e ainda cada produtor fonografico. Isso demandaria infraestrutura,
mé&o-de-obra e tecnologia, ndo somente para negociar, mas inclusive, para realizar pequenos
pagamentos, 0 que, provavelmente, aumentaria muito os custos de transacdo, ndo sendo
interessante para aludidas plataformas.

Além disso, conforme demonstrado ao longo desta pesquisa, desde 0s
primérdios da estruturacdo da inddstria fonogréfica, criaram-se alguns padrbes que
caracterizam o mercado musical. De um lado, os contratos de edi¢do firmados entre os
compositores e as editoras musicais, na maioria das vezes, incluem uma clausula de cesséo
de direitos, resguardando aos primeiros uma participacdo nas receitas auferidas pelas

editoras com as negociagdes desses direitos (geralmente um percentual dessas receitas). Da
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mesma forma, o0s contratos estabelecidos entre artistas e gravadoras também contam com
uma previséo de cesséo de direitos, condicionada a uma participagao dos artistas nas receitas.
Em resumo, é bastante comum que os direitos autorais sobre obras musicais estejam nas
méaos das editoras, enquanto os direitos conexos de intérpretes e executantes sejam de
titularidade das gravadoras. Mais do que isso, a concentragdo do mercado musical que levou
a formac&o das majors possibilitou que uma mesma empresa pudesse ser a detentora de todos
os direitos incidentes sobre um fonograma.

Todos esses fatores contribuiram para que as plataformas de streaming
procurassem negociar primeiramente com as gravadoras e, posteriormente, com as editoras
ou suas associacdes. Com o objetivo de disponibilizar um catdlogo mais amplo e
diversificado possivel, tornou-se praxe do mercado internacional que aludidas plataformas
buscassem primeiro o contato com grandes gravadoras e grandes editoras, reservando uma
parcela da sua receita para arcar com eventuais reivindicacfes de empresas menores.
Diferentemente do que se esperava, autores e artistas ndo tiveram muito espago para tratar
diretamente com esses servicos digitais, permanecendo a estrutura oligopolista da industria
fonogréafica, marcada pelos tradicionais intermediarios.

N4o se pode deixar de mencionar também que os servicos digitais possibilitaram
a entrada de um novo intermediario nesse cenario: as agregadoras. Trata-se de empresas
especializadas na negociagéo de direitos conexos de artistas e selos independentes com as
plataformas digitais. Na condicdo de meras representantes desses artistas e selos, as
agregadoras geralmente ndo exigem a cessdo dos direitos, como fazem as gravadoras, o que
proporciona condi¢des negociais mais vantajosas para os artistas. No entanto, considerando
a estrutura de marketing e know-how das gravadoras, e a sua capacidade de construir a
carreira dos artistas, inclusive, em ambito mundial, elas ainda ocupam uma posicdo relevante
no mercado musical, motivo pelo qual as agregadoras ndo foram capazes de substituir as
tradicionais gravadoras, a despeito de apresentarem melhores condi¢fes negociais.

Fica evidenciado que o surgimento das plataformas de streaming criou todo um
contexto e uma dindmica propria no mercado musical. Alguns aspectos praticos desse
mercado, verificados ao longo dessa pesquisa, foram os seguintes: (a) se, por um lado, as
receitas com 0s servicos de streaming tém aumentado ao longo dos anos, por outro, as
despesas dessas plataformas ainda sdo bastante altas, ja que elas dedicam 70% (setenta por
cento) dos valores recebidos para a quitacdo de direitos autorais e conexos e 0s 30% (trinta
por cento) restantes sdo utilizados para manutencdo e investimento em infraestrutura,

marketing e lucros da empresa, 0 que, usualmente, acarreta em prejuizos financeiros para as
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plataformas; (b) os valores dos views sdo muito baixos — problema ocasionado pela
diminuicdo da escassez artificial dos produtos intelectuais, com os meios digitais que, por
sua vez, tornaram esses produtos inesgotaveis — e falta transparéncia dos prestadores de
servicos na divulgacao dos célculos das divisdes dos royalties, 0 que causa a insatisfacdo da
classe artistica; (c) o streaming viabilizou maior acesso aos conteudos musicais pelos
usuarios, a precos baixos e com o oferecimento de repertérios amplos e diversificados; (d) a
tecnologia ndo gerou a desintermediacdo do mercado, como se esperava, mantendo a
tradicional estrutura oligopolista da industria fonografica.

Desta feita, o diagnostico desse cenério traz alguns elementos que vdo ao
encontro dos anseios da funcdo social do direito autoral, enquanto outros traduzem
exatamente os receios em torno desse principio. Explica-se: a funcéo social do direito autoral
pressupde que a protecdo ofertada a autores, intérpretes, executantes, produtores
fonogréficos e emissoras de radiodifusdo, atraves dos direitos exclusivos a eles atribuidos
por lei, seja conjugada com os interesses da coletividade em acessar a informacao, os bens
culturais e a educacdo. Esse balanceamento de interesses decorre do fato de que todos os
direitos comentados anteriormente apresentam o status de direitos fundamentais,
consagrados, lado a lado, na Constituicdo Federal.

Esse € o motivo pelo qual a legislacdo autoral impde restrices relacionadas a
prépria extensdo desses direitos exclusivos, tais como prazos de protecao, findos os quais as
obras entram em dominio publico e passam a compor o patriménio cultural da humanidade;
delimitacGes no objeto de protecdo, como a exigéncia de originalidade e de exteriorizacao
das criacOes; e as autorizacOes legais de usos das obras intelectuais, independentemente da
anuéncia prévia dos seus titulares, que compdem as limitacdes previstas nos artigos 46, 47 e
48, da Lei n. 9.610/1998, por se tratar de situacdes em que a lei reconhece a prevaléncia do
interesse da coletividade sobre o interesse privado dos autores.

Além disso, para viabilizar esse equilibrio que deve haver entre os direitos
autorais e outros direitos fundamentais, como o acesso a informacdo, a cultura, ao
conhecimento e & educagéo, o ordenamento juridico possibilita que outros tipos de restrigdes
— chamadas por Guilherme Carboni de “restri¢des extrinsecas” — incidam sobre o exercicio
desses direitos, tais como a aplicacéo da funcgéo social da propriedade, da funcéo social dos
contratos, da teoria do abuso do direito, tudo isso com o intuito de impedir e evitar abusos
nos exercicios desses direitos por seus titulares. Sendo assim, ndo restam duvidas de que,

embora a funcéo social do direito autoral ndo esteja expressa nos textos legais patrios, ela
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pode ser depreendida no ordenamento juridico brasileiro, a partir da leitura sistémica
especialmente da Constituicdo Federal, do Cdodigo Civil e da Lei n. 9.610/1998.

Nessa perspectiva, uma das preocupacdes enfrentadas pela disciplina da funcao
social desse ramo do direito esta na concentracdo da titularidade dos direitos patrimoniais de
autor nas méos de empresas intermediérias — na sua maioria, multinacionais sediadas em
paises desenvolvidos — e nas pressdes por elas exercidas com o objetivo de aumentar a
protecao autoral de forma exacerbada, por vezes em prejuizo injustificado dos interesses da
coletividade, e nem sempre em beneficio dos interesses dos autores e artistas, para quem o
direito autoral efetivamente se destina. Um exemplo disso foi a relutancia das produtoras
fonograficas em aceitar a legitimidade do ECAD para arrecadar direitos das plataformas,
visto que essa atuacdo do ECAD prejudicaria as negociacdes particulares empreendidas por
essas produtoras, além de diminuir o repasse de receitas feito a elas. Trata-se de um receio
genuino de que esse ramo do direito, sob a justificativa da necessidade de se proteger o
investimento, torne-se um direito da empresa intermediaria, com o nome mais apelativo de
“direito de autor”.

Sendo assim, por todo o exposto neste trabalho, a concluséo que se pdde chegar
a respeito do diagnostico da tecnologia do streaming é que, apesar de esse modelo de
negdcios ter surgido e criado boas raizes em um terreno ja bastante desgastado pelo aumento
da pirataria e pela disseminagdo da “cultura do gratis”, ele ainda enfrenta problemas e
dificuldades. De um lado, os servicos de streaming foram capazes de resgatar uma parcela
consideravel de internautas do consumo ilegal de musica, trazendo-0s para 0 campo da
legalidade, além de terem proporcionado um acesso mais amplo e diversificado de conteidos
musicais ao publico consumidor, a precos acessiveis, e garantindo uma contraprestacéo aos
titulares de direitos autorais e conexos, todos elementos que corroboram o entendimento de
que a tecnologia deu passos importantes no sentido de atender aos anseios da funcao social
do direito autoral.

Contudo, problemas como a falta de transparéncia que ainda acompanha as
estratégias dessas plataformas, os baixos valores pagos pelas visualizagfes dos contetdos
disponibilizados e, principalmente, a incapacidade de se desatrelar das condi¢fes negociais,
por vezes, abusivas exigidas pelos tradicionais intermediarios da industria fonografica —
personagens ainda muito presentes e atuantes no mercado musical, por causa da sua condi¢ao
de detentores de direitos autorais e conexos de muitos autores e artistas —, afastam os servicos
de streaming do proposito de garantir um equilibrio entre o atendimento dos interesses da

classe artistica e a satisfacdo do publico consumidor.
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Isso também demonstra que a Internet e os novos modelos de negdcios ndo séo
0s Unicos responsaveis pelos desafios enfrentados por autores e artistas no ambiente digital.
A propria industria fonogréafica figura como uma barreira ao recebimento de valores justos
por aludidos autores e artistas, e a sua estrutura oligopolista contribui para que as

expectativas da funcéo social do direito autoral sejam, muitas vezes, frustradas.
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APENDICE A — Decisdes judiciais anteriores ao julgamento pelo Superior Tribunal de Justica

Assuntos Enfrentados

Tribunais

N° do Processo
Recurso
Data de Julgamento
Partes
Relator

Simulcasting (néo interativo e
simultaneo)

Streaming néo interativo e
somente pela Internet

Streaming sob demanda
(interativo) — tratado nas
decisdes como “webcasting”

1) 1.0024.10.287440-1/001
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 27/09/2012
Agravante: ECAD

Agravada: AMIRT - Associagdo
Mineira de Rédio e Televisao

Mantém a decisdo agravada que
suspende a transmissdo Vvia
simulcasting — entende que é
duplicidade — bis in idem —
mesmo fato gerador

N&o enfrenta

Nao enfrenta

Relator: Sebastido Pereira de
TIMG Souza

2) 1.0024.10.287440-1/005 Relator (vencedor): bis in idem

Apelacéo Civel — mesmo fato gerador — ha

Data do Julgamento: 06/11/2014 | apenas alteracédo do Por vezes usa a expressdo

Apelante: ECAD equipamento transmissor Nao enfrenta “simulcasting/webcasting”, mas

Apelada: AMIRT - Associacgdo ndo enfrenta o assunto

Mineira de Radio e Televisdo Revisor  (vencido): ~ formas

Relator: Aparecida Grossi diferenciadas de transmissdo —

cobranga separada

1) 37355-79.2016.811.0041

Antecipacdo de Tutela -

Primeira Instancia Por vezes, refere-se

Data do Julgamento: 28/10/2016 | Suspende a cobranca do ECAD indistintamente a simulcasting e
TIMT Requerente: R&dio Clube De | pela transmissao via | Nao enfrenta a webcasting, mas ndo enfrenta

Caceres Ltda
Requerido: ECAD
Juiza: Olinda de
Altomare Castrillon

Quadros

simulcasting— entende que é
duplicidade

a questdo do webcasting

1) 1336400-0
Decisdo monocratica — Agravo
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de Instrumento

Data do Julgamento: 10/02/2015
Agravante: ECAD

Agravado: Sindicato  das
Empresas de Radio e Televiséo
do Estado do Parana - SERTPR
Relator: Luis Sérgio Swiech

2) 1336400-0/01

Acorddo — Agravo Inominado
contra Decisdo Monocratica em
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 22/04/2015
Agravante: ECAD

Agravado: Sindicato das
Empresas de Radio e Televisdo
do Estado do Parana - SERTPR
Relator: Luis Sérgio Swiech

Mantém a decisdo agravada que
suspende a cobranca do ECAD
pela transmissao via
simulcasting — bis in idem (usa o
termo “reproducdo” de forma
atécnica)

Mantém a decisdo agravada que
suspende a cobranca do ECAD
pela transmisséo via
simulcasting — bis in idem (usa
os termos “reprodugdo” e
“exibi¢do publica” de forma
atécnica)

Néo enfrenta

Néo enfrenta

Confunde  webcasting com
download, mas ndo enfrenta
efetivamente a questéo

Confunde  webcasting com
download, mas ndo enfrenta
efetivamente a questdo

1) 0174958.45.2009.8.19.0001
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 12/04/2011
(Caso Ol FM)

Apelante: ECAD

Apelado: TNL PCS S/A
Revisor designado p/acérdao:
Antonio Saldanha Palheiro

2) 0174958-45.2009.8.19.0001
Embargos Infringentes

Execugdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranga indevida

Em alguns trechos, confunde o
género “‘streaming” com a
espécie  “webcasting”;  em
outros, confunde o streaming
n&o interativo com a modalidade
de streaming sob demanda, isto
é, interativa, mas afinal, parece
tratar desta Ultima (decisdo

confusa) — para tanto, usa
sempre a terminologia
“webcasting”

Revisor (vencedor): Execucdo
publica — novo fato gerador —
cobranca devida

Confunde o streaming néo
interativo com a modalidade de
streaming sob demanda, isto §,
interativa, mas afinal, parece
tratar desta Ultima (decisdo

confusa) — para tanto, usa
sempre a terminologia
“webcasting”

Usa o termo “distribuigdo” de
forma atécnica

Relator (vencido):
“webcasting”, tratado como
“streaming sob demanda” nao ¢
execucdo publica — cobranca
indevida

“Webcasting”, tratado como
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Data do Julgamento: 31/01/2012
(Caso Ol FM)

Embargante: TNL PCS S. A.
Embargado: ECAD

Relator: Claudio Branddo de
Oliveira

3) 0048707-14.2011.8.19.0000
Decisdo monocratica — Agravo
de Instrumento

Data do Julgamento: 16/11/2011
Agravante: Radio Globo S/A
Agravado: ECAD

Relator: Mauricio Caldas Lopes
4) 0048707-14.2011.8.19.0000
Acérddo — Agravo Inominado
contra Decisdo Monocratica em
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 30/11/2011
Agravante: ECAD

Agravada: Radio Globo S/A
Relator: Mauricio Caldas Lopes
5) 0386048-66.2009.8.19.0001
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 06/03/2013
Apelante: ECAD

Apelante: Radio Globo S/A
Apelados: os mesmos

Relator:  Alexandre  Freitas
Cémara

6) 0386089-33.2009.8.19.0001
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 04/02/2015
Apelante: ECAD

Apelante: Fox Interactive Media
Brasil Internet Ltda. - My Space
Com

Apelados: 0s mesmos

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

Mantém as transmissdes Via
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores sdo devidos ao ECAD —
ndo enfrenta o assunto da
natureza juridica

Mantém as transmissdes Via
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores sdo devidos ao ECAD —
ndao enfrenta o assunto da
natureza juridica

Execugdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta

Nao enfrenta

N&o enfrenta

Néo enfrenta

Néo enfrenta

N&o enfrenta
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sinbnimo de “streaming sob
demanda” nao ¢ execucdo
publica — transmisséao individual
e dedicada — cobranca indevida

Mantém as transmissdes Via
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores séo devidos ao ECAD —
ndo enfrenta o assunto da
natureza juridica

Mantém as transmissdes via
simulcasting e webcasting até
que a decisdo final determine se
valores sdo devidos ao ECAD —
ndao enfrenta o assunto da
natureza juridica

“Webcasting”, tratado como
“streaming sob demanda” ndo ¢é
execucdo publica — Internet ndo
¢ local de frequéncia coletiva
(recesso familiar) — cobranca
indevida

Por vezes, confunde webcasting
com download

“Webcasting”, tratado como
“streaming sob demanda” nao ¢
execucdo publica — Internet ndo
é local de frequéncia coletiva —
transmissao individual -
cobranca indevida




Relator:  Bernardo  Moreira
Garcez Neto

7) 0019591-47.2013.8.19.0014
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 25/02/2015
Apelante: Emissora Continental
de Campos Ltda

Apelado: ECAD

Relator: Elton Martinez
Carvalho Leme

8) 0392128-46.2009.8.19.0001
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 16/04/2015
Apelante: ECAD

Apelado: REDETV Interactive
Ltda

Relator: Myriam Medeiros da
Fonseca Costa

9) 0176131-07.2009.8.19.0001
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 14/09/2016
Apelante: ECAD

Apelado: Terra Networks Brasil
SIA

Relator: Cleber Ghelfenstein

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo fato gerador — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta

N&o enfrenta

Néo enfrenta

N&o enfrenta
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Nao enfrenta

“Webcasting”, tratado como
sindbnimo de “streaming sob
demanda” nao ¢ execucdo
publica — transmisséo individual
e dedicada — cobranca indevida

“Streaming sob demanda” nao é
execucdo publica — execucdo
publica pressupde
simultaneidade de
disponibilizacdo do contetdo —
transmisséao particular e
individual — cobranca indevida

TJIRS

1) 0244896-81.2016.8.21.7000
Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 15/12/2016
Agravante:  Mil e Dez
Radiodifuséo Ltda

Agravado: ECAD

Relator: Elisa Carpim Corréa

Indefere pedido de tutela de
urgéncia para suspender a
cobranca do ECAD pela
transmissdo via simulcasting —
ndo enfrentou profundamente o
assunto

N&o enfrenta

Néo enfrenta

1) 2011.000771-6

Agravo de Instrumento

Data do Julgamento: 14/07/2011
Agravante: Associacdo
Catarinense de Emissoras de

Indefere pedido de tutela de
urgéncia para suspender a
cobranca do ECAD pela
transmissdo via simulcasting —
entendeu que a radio analdgica e

N&o enfrenta

Nao enfrenta




326

TJSC

TJSP

Radio e Televisdo — ACAERT
Agravado: ECAD
Relator: Jaime Luiz Vicari

2) 2014.089575-6

Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 17/09/2015
Apelante: ECAD

Apelada: Radio Cidade de
Itaiopolis Ltda

Relator: Monteiro Rocha

a Internet atingem publicos
distintos — modalidades distintas
que demandam autorizacbes
separadas

Execucdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
mesmo  fato  gerador —
irrelevante a quantidade de vias
ou canais de transmissdo — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta

Nao enfrenta

1) 0013964-34.2011.8.26.0565
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 16/10/2012
Apelante: ABC Brazil New
Time ComunicacOes Ltda — EPP
Apelado: ECAD

Relator: Galdino Toledo Junior

2) 0173652-06.2010.8.26.0100
Apelacéo Civel

Data do Julgamento: 24/04/2014
Apelante:  Associacdo  das
Emissoras de Radio e Televisdo
do Estado de S&o Paulo — AESP
Apelado: ECAD

Relator: Natan Zelinschi de
Arruda

N&o enfrenta

Execugdo publica (enquadrado
no conceito de radiodifusdo) —
Unica modalidade de execucdo
publica — ha apenas alteracdo do
equipamento receptor — bis in
idem — cobranca indevida

N&o enfrenta diretamente a
questdo, mas reconhece a
legitimidade do ECAD para a
cobranca de valores decorrentes
da transmissdo musical em
grade de programacéo
disponibilizada somente por
meio de site da Internet — alega
gue a empresa presta servicos de
radiodifusdo, ainda que possa
estar irregular perante o poder
publico pela auséncia de outorga
de autorizacdo, concessdo ou
permissdo de servico publico

N&o enfrenta

Nao enfrenta

Em alguns trechos, confunde o
género “streaming” com a
espécie “‘webcasting” — néo
enfrenta a questdo, mas da uma
certa margem para entender que
se trata de transmissdo
individual

Fonte: O autor (2019).



