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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o julgamento do Recurso Especial 1.559.264/RJ
no Superior Tribunal de Justi¢a. O recurso visou definir se o streaming de mdsica se trata de
uma modalidade de execucdo publica apta a ter seus royalties arrecadados pelo Escritério de
Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD). Para tanto, nesta pesquisa, busca-se, nos primeiros trés
capitulos, contextualizar o papel do ECAD no Brasil, bem como se debrucar sobre o conceito-
chave de execugdo publica e sobre as modalidades de streaming abordadas quando do
julgamento do Recurso Especial — simulcasting, webcasting e streaming interativo. Traca-se
também um modesto panorama sobre o crescimento do streaming no mercado nacional e
internacional nos ultimos anos e suas perspectivas futuras. No ultimo capitulo, analisa-se 0
julgamento em si, sob a ética dos fundamentos do voto vencedor do ministro relator Ricardo
Villas Boas Cueva e do voto-vista vencido, lavrado pelo ministro Marco Aurélio Bellizze.

Palavras-chave: Direitos autorais; Streaming; Execucdo Publica; ECAD; Julgamento; Superior
Tribunal de Justica; STJ.

ABSTRACT

The present work aims to evaluate the trial of the Special Appeal 1.559.264/RJ before the
Superior Court of Justice. That appeal tried to define, clearly, whether the use of music
streaming seems to be a public execution modality able to collect its royalties from the Central
Office of Collection and Distribution (known as ECAD in Brazil). For this purpose, the research
herein provides on the first three chapters the explanation of the role of ECAD in Brazil, as well
as emphasize the key concept of public execution and yet the streaming modes approached
while the judge of the Special Appeal — simulcasting, webcasting and interactive streaming.
Besides that, the work shows an overview upon the growth of streaming throughout both the
national and international markets in the last few years and its future perspectives. Over the last
chapter, the judgment is analyzed as a whole, based on the grounds of the majority opinion of
the reporting justice Ricardo Villas Boas Cueva and the vote subdued issued by the minister
Marco Aurélio Bellizze.

Keywords: Copyright; Streaming; Public Execution; ECAD; Trial; Superior Court of Justice;
STJ.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas a industria musical experimentou verdadeira montanha-russa no que
diz respeito ao seu faturamento e seus carros-chefes. Primeiro, com a comercializagdo massiva
do CD, nos anos 1990, acompanhado logo em seguida daquela que seria o maior pesadelo das
gravadoras até entdo: a falsificacdo. Depois, com o surgimento do computador e a sobreposicao
das midias digitais - especificamente o download, quase sempre ilegal - as plataformas fisicas

que ainda seguravam as pontas dos grandes players, como o CD.

Foram duas décadas de altos e baixos para 0 mercado musical até que o download on-
demand se estabelecesse, ainda que mais robustamente nos grandes mercados americano e
europeu e trouxesse certo respiro a indastria. Mas foi mesmo com o streaming, tecnologia que
permite 0 acesso peer to peer, ou seja, por partes, a obra, que os executivos da musica

comegaram a enxergar uma luz no fim do tanel.

Com o surgimento e aprimoramento dos provedores de streaming de musica, temos
atualmente um cenario vigoroso e que promete alavancar cada vez mais 0s ganhos da industria
fonografica. Citando estudo da conceituada IFPI (International Federation of the Phonografic
Industry), o Global Music Report mais recente, de 2018, relativo a analise do mercado em 2017,
0 streaming de musica se tornou a maior fonte de receita da industria musical, com 176 milhdes
de usuarios registrados pagantes de servigos como Spotify, Apple Music e Deezer®. No Brasil,
segundo estudo da consultoria PwC, o streaming ocupava um terco da arrecadacdo da industria
em 2016. Até 2021, deve crescer cerca de 21%, tornando-se responsavel por mais da metade da

arrecadacéo total do mercado nacional da musica.?

Ainda assim, ndo havia uma garantia de que os direitos autorais relativos a reproducéo de

masica via streaming estavam sendo corretamente cobrados, ja que pairava davida relativa a

LIFPI. IFPI Global Music Report 2017. Disponivel em: <http://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-
REPORT-2017>. Acesso em: 19 de maio de 2018.

2pADRAO, Mércio. O Spotify mudou a mdsica, mas ainda ndo sabe como lucrar com isso. UOL, S&o Paulo, Fev.
2002. Disponivel em: <https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/02/20/qual-e-0-plano-da-spotify-pra-
continuar-lucrando.htm>. Acesso em: 19 de maio de 2018.
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possibilidade de se arrecadar, através do Ecad — Escritorio Central de Arrecadagdo e
Distribuicdo, melhor explicado no primeiro capitulo desde estudo — royalties de execucdo

publica.

A questdo foi aclarada pelo Superior Tribunal de Justica, que optou por afetar a Segunda
Secdo, especializada em direito privado, um dos varios recursos especiais pendentes de
julgamento sobre a questdo, envolvendo o proprio Ecad, que cobrava da justica a interrupcao
das atividades da Radio Oi FM na internet até que fosse pactuada nova autorizacdo para a
reproducdo de contetdo musical naquela plataforma, distinta da que havia sido acordada
anteriormente, prevendo apenas a radiodifusdo. A atividade da Radio Oi FM na internet

configura o chamado simulcasting, elucidado no item 2.1 do trabalho.

O recurso teve seu julgamento finalizado em 08 de fevereiro de 2017 e representou
importante precedente para a questdo por dois motivos. Primeiro porque seu embasamento foi
amplamente respaldado por uma audiéncia publica, realizada no final de 2015 — cujas notas
taquigréficas representaram importante ferramenta desta pesquisa, como se vera — e segundo
porque tanto o voto do ministro relator Ricardo Villas Boas Cueva quanto o voto divergente do

ministro Marco Aurélio Bellizze possuem fundamentagéo segura.

Este presente trabalho se presta a analise do julgado do STJ, perpassando pela
contextualizacdo absolutamente necessaria, no primeiro capitulo, a respeito do Ecad e sua
competéncia a luz do conceito de execucdo publica, cuja explicacdo é indispensavel para a
analise posterior, no capitulo segundo, do que € o streaming e suas modalidades. A pesquisa
respeita a classificacdo abordada durante a audiéncia publica e posteriormente pelos ministros

julgadores, a saber: simulcasting, webcasting e streaming interativo.

No capitulo terceiro se aborda casos em que a execucao publica esteve ligada as novas
plataformas de reproducdo de musica nos Estados Unidos e na Europa, a fim de tecer um
paralelo com a questdo julgada no Brasil para, finalmente, adentrar a observagdo do que foi
decidido pela Segunda Secéo do STJ. O capitulo aborda os fundamentos do voto vencido, do
voto divergente e a posterior ratificacao realizada pelo ministro Cueva apés seu colega Bellizze

dele divergir.
12



Por fim, propBe-se, no ultimo topico, de conclusdo desta investigacdo, uma reflexdo
critica sobre a apresentacdo dos fundamentos dos dois ministros. Destaca-se que o objetivo foi
investigar os pontos convergentes e divergentes de ambos 0s votos vencido e vencedor e

identificar pontos que poderiam ter ganhado mais luz ou ter sido fundamentado de maneira
diversa por eles.
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1. O ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO (ECAD)

Instituicdo privada, sem fins lucrativos, cuja criagdo, em 14 de dezembro de 1973, e
consequente manutencdo, s6 foram possiveis a partir das leis promulgadas para regular o0s
direitos autorais no Brasil desde os anos 70°, o Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuicéo
surge a partir de uma demanda do mercado pela centralizacio na arrecadacio dos royalties*

advindos da execucao publica de obras musicais no Pais.

Remontando ao periodo colonial, possivel constatar que a subordinacdo do Brasil a
legislacdo portuguesa criava certas barreiras na garantia de efetividade dos direitos autorais.
Com a independéncia e o advento das constituicbes promulgadas em seguida, o direito autoral
ganhou forma e passou a ser matéria juridica com embasamento, sobretudo com a Emenda
Constitucional n° 1/69, que determinava, no seu art. 153, § 25, que “aos autores de obras
literarias, artisticas e cientificas pertence o direito exclusivo de utiliza-las. Esse direito é

transmissivel por heranca, pelo tempo que a lei fixar™®.

Ainda assim, faltava um dispositivo legal que permitisse aos autores das obras musicais
a garantia dos seus direitos. Essa demanda ganhou corpo ao longo das primeiras décadas do
século XX, com a fundacgdo, ja em 1917, da Sociedade Brasileira de Autores Teatrais (depois
chamada de Sociedade Brasileira de Autores — SBAT), integrada inicialmente por autores de

teatro mas posteriormente abrigando também os detentores das composi¢des musicais®.

3 Lei 5.988/73, responsavel pela criagdo do ECAD; posteriormente leis 9.610/98 e 12.853/13, responsaveis pela
sua manutengao.

4 “Royalty é a defini¢do absoluta dos direitos econémicos gerados pela utilizacdo e exploracdo de qualquer
propriedade intelectual, que gera, para o seu criador, um direito subjetivo de ser remunerado por todos 0s usos
pecuniarios posteriores de sua criagdo. (...) Royalties sdo, portanto, os direitos econdmicos gerados para 0s
criadores intelectuais (autores, artistas, intérpretes e produtores musicais) pela utilizacdo da obra com finalidade
lucrativa” (GUEIROS JUNIOR, 2000, p. 139).

> BRASIL. Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da Constituicdo Federal de
24 de janeiro de 1967. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 out. 1969. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso
em: 12 de maio de 2018.

6 ECAD. A criagdo do Ecad. Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/pt/o-ecad/quem-somos/Paginas /A-
criacao-do-Ecad.aspx>. Acesso em: 12 de maio de 2018.
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Outras entidades foram criadas ap6s a SBAT, mas a auséncia de uma entidade

centralizadora criava cada vez mais conflitos na arrecadacdo dos direitos autorais.

Facamos um exercicio simples: imaginemos um album de uma artista famosa, por
exemplo, “Em Pleno Verdo”, de Elis Regina, langado em 1970 — antes, portanto, da criagdo do
Ecad. Aquela época, Elis, que ja tinha a0 menos uma dezena de albuns langados’, podia se dar
ao luxo de reunir um grande time na direcdo, producdo e arranjo do seu disco, além dos
melhores compositores que o Brasil dispunha na época (o disco conta com letras de Jorge Ben,
Tom Jobim, Vinicius de Moraes, Gilberto Gil, Caetano Veloso e Tim Maia, dentre outros).
Imaginemos que cada um desses responsaveis pelo album, juridicamente titulares de direitos
autorais, esteja ligado a uma associacgdo diferente. Pronto, esta colocada a enorme confusao na

arrecadacao e na distribuicdo dos direitos que Ihes sdo devidos.

Assim, em razdo de forte lobby das associagdes entdo existentes, surgiu a Lei de Direitos
Autorais (Lei 5.988, de 14 de dezembro de 1973). Esta previa, em seu artigo 115, a organizagédo
de um escritério central pelas associa¢fes entdo existentes para arrecadacdo dos direitos

autorais relativos a execuc¢do publica de obras musicais:

Art. 115. As associagbes organizardo, dentro do prazo e consoante as normas
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, um Escritério Central de
Arrecadagdo e Distribuicdo dos direitos relativos a execugdo publica, inclusive através
da radiodifusdo e da exibigdo cinematografica, das composi¢des musicais ou litero-
musicais e de fonogramas.®

Inicialmente composto por um ndmero maior de agremiagdes, o Ecad comporta hoje
apenas sete associacoes de gestdo coletiva musical (a saber, Associacao Brasileira de Musica e
Artes — Abramus, Associacdo de Musicos, Arrranjadores e Regentes — Amar, Associacdo de
Intérpretes e Musicos — Assim, Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de
Mdsica — Sbacem, Sociedade Independente de Compositores e Autores Musicais — Sicam,

7 ELIS REGINA. Albuns. Disponivel em: <http://www.elisregina.com.br/Por-Elis/Albuns>. Acesso em: 12 de
maio de 2018.

8 BRASIL. Lei n.° 5.988 de 14 de dezembro de 1973. Regula os direitos autorais e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Repulblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 14 dez. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15988.htm>. Acesso em: 12 de maio de 2018.
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Sociedade Brasileira de Administragdo e Protecdo de Direitos Intelectuais — Socinpro e Unido
Brasileira de Compositores — UBC)®.

Tais associacdes funcionam como intermediarias entre o escritorio e os milhares de
titulares de obras musicais (compositores, intérpretes e titulares de direitos conexos como
produtores fonograficos, editores, musicos etc.). Os autores, entdo, filiam-se as associagdes que
compdem o Ecad e este é o responsavel, a partir de sua estrutura nacional de arrecadacéo, por
receber e distribuir os valores pagos a titulo de execucdo publica pelos usuérios, conforme

explica Gueiros Junior (2010):

A execucdo publica gera direitos para os autores e intérpretes dos fonogramas que sao
difundidos pela atmosfera. Esses direitos, embora em forma e mecanica praticamente
similar aos direitos de autor, sdo direitos conexos ou vizinhos e sdo repassados aos
seus titulares pelo ECAD, através do pagamento feito as respectivas sociedades
arrecadadoras de direitos autorais as quais estejam filiados.°

O sistema de gestdo coletiva dos direitos autorais advindos de execugao publica no Brasil
também recebe protecdo do art. 5°, XXVII e XXVIII da Constituicdo Federal de 1988.
Conforme explica Oliveira (2010), emanam destes incisos o principio da exclusividade (do
autor, de permitir a disponibilizacdo e reproducdo de sua obra) e o direito de arrecadacao
(apresentado como direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico na Carta Magna), cuja

pratica é a das agremiacgdes de gestdo coletiva associadas ao Ecad.

Naturalmente, porém, pelas dimensdes territoriais continentais do Brasil, hd certa
dificuldade, por parte do Ecad, em realizar o controle eficiente de todas as execucdes publicas
levadas a efeito atualmente. Hoje, com sistema informatizado e cadastro de aproximadamente
7,3 milhdes de obras musicais e 5,4 milhdes de fonogramas (contabilizadas versdes diferentes

de uma mesma cancao), o 6rgdo diz enviar, mensalmente, cerca de 88 mil boletos de cobranga

® ECAD. Associagles. Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/pt/eu-faco-musica/associacoes/Paginas
[default.aspx>. Acesso em: 12 de maio de 2018.

10 GUEIROS JUNIOR, Nehemias. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber. 22 Ed. Rio
de Janeiro: Gryphus, 2000, p. 355.
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de royalties por execucdo publica, configurando, em média, mais de um milhdo de titulos de
crédito anuais para pagamento de direitos autorais®®.

Importante ressaltar a metodologia do Ecad no que tange ao fatiamento dos valores
arrecadados através do pagamento dos usuarios de masica no Brasil. Conforme traz Gueiros
Junior (2000), a instituicdo retém uma parte para si e o restante é repassado aos 6rgdos de gestao

coletiva associados a ela:

O ECAD retém 25% do valor arrecadado para si, sendo 20% a titulo de administracéo
e 5% para pagamento as 10 associag@es filiadas, repassando os restantes 75% aos
titulares, através das sociedades arrecadadoras a que esteja vinculado. E empregado,
ainda, o sistema de amostragem, que reputamos notadamente imperfeito, em funcédo
de sua ineficacia para cobrir a totalidade do mercado usuario. Apenas para que o leitor
tenha uma ideia, o sistema de escuta por amostragem, de que se vale 0 ECAD para
lancgar a cobranca de direitos autorais, compreende mais de 200 mil execugdes, numa
moldura geral aproximada de 13 milhdes de execuces mensais em todo o pais. E
pouco mais de 1% o controle efetivo exercido, deixando um verdadeiro caminhdo de
dinheiro de direitos autorais de execucdo publica de obras musicais & margem do
destino dos bolsos dos titulares.'?

A preocupagéo a que se refere Gueiros Junior parece ter sido mitigada ao longo dos anos
com o processo de informatizacao do sistema de dados e de controle das execucdes publicas no
Pais. Segundo dados do préprio Ecad, houve no tltimo ano um crescimento de quase 10% na
distribuicdo dos direitos autorais a quem lhes sdo devidos — os artistas -, 0 que pressupde
aumento da arrecadacéo por parte do 6rgdo?2.

A partir de uma politica de insercdo no interior dos estados, a fim de atingir areas ainda
ndo abrangidas pelo sistema de controle e arrecadacdo do Ecad, além da assinatura de novos
contratos, o escritério conseguiu ver resultados no investimento da ordem de R$ 20 milhdes

realizado nos Gltimos cinco anos.

Hé atuacdo também na protec¢do dos direitos autorais de execucdo publica relativo a obras

estrangeiras, uma vez que se “mantém contratos de representagdo com varias sociedades

11 ECAD. Quem somos. Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/pt/o-ecad/quem-somos/Paginas/default .aspx>.
Acesso em: 12 de maio de 2018.

12 GUEIROS JUNIOR, Nehemias. Op cit., p. 436.

13 ECAD. Ibdem.
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congéneres em todo o mundo, garantindo aos titulares estrangeiros os seus respectivos direitos
autorais quando da utilizagdo de suas musicas no Brasil "4, Dessa forma também ocorre com
os titulares de direitos autorais brasileiros, quando suas cancdes sdo executadas fora do Brasil,

nos paises em que o Ecad possui acordo, em atencdo ao principio da reciprocidade.

Nestes casos, porém, a ingeréncia do Ecad € nula, uma vez que o 6rgdo apenas cobra e
repassa 0s valores arrecadados as associacdes, que tém a obrigacdo de pagar aos artistas
estrangeiros que tém musicas executadas aqui ou aos brasileiros que possuem cancgdes tocadas
fora do pais. Os contratos ndo sdo firmados, portanto, entre as agremiacOes estrangeiras e 0
Ecad, mas sim entre elas e as associag0es de gestdo coletiva brasileiras que compdem a

instituicao.

Notoria e marcante, assim, a atuacdo do Ecad na arrecadacdo dos direitos autorais de
execucao publica. Nao s6 devido ao monopolio que detém na atividade, também pelo forte

papel desempenhado nas cortes Brasil afora.

Como se prestara essa presente pesquisa a analise de um julgado oriundo da provocacgao
da entidade ao Superior Tribunal de Justica, ndo podemos nos furtar a mencéao de que, além do
Recurso Especial em cotejo, que acabou por se tornar o leading case na questdo dos direitos
autorais relativos ao streaming no Brasil, 0 Ecad possui ao menos 3.844 acdes no STJ®, sendo

59 somente em 2018, seja como Recorrido/Agravado ou como Recorrente/Agravante.

Em sua esmagadora maioria, sdo acOes de cobrancas de direitos autorais de execucao
publica contra hotéis, radios, cidades, estabelecimentos comerciais em geral ou pessoas fisicas
responsaveis pela organizacao de eventos. Ou seja, visivel a disposicdo do érgdo em fazer valer

sua missao enquanto entidade Unica na arrecadacao desse tipo de royalty no Brasil.

14 ECAD. Como funciona a gestéo coletiva musical. Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/pt/o-ecad/quem-
somos/Paginas/Como-funciona-o-sistema-de-gestao-coletiva-musical.aspx>. Acesso em: 12 de maio de 2018.

15 Numero obtido a partir de pesquisa simples no sistema de consulta processual do Superior Tribunal de Justica
(STJ), disponivel em: <https://ww2.st].jus.br/processo/pesquisa/>.
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A competéncia de arrecadacdo do Ecad se baseia na Lei de Direitos Autorais (LDA) em
vigor (Lei 9.610/98) e no conceito central de execucdo publica, tdo discutido no ambito do
julgamento do Recurso Especial em andlise e que sera abordado especificamente no proximo

capitulo:

Art. 99. A arrecadacdo e distribuicdo dos direitos relativos a execucdo publica de obras
musicais e literomusicais e de fonogramas sera feita por meio das associagdes de
gestdo coletiva criadas para este fim por seus titulares, as quais deverdo unificar a
cobranga em um Unico escritério central para arrecadagdo e distribuicdo, que
funcionara como ente arrecadador com personalidade juridica propria e observara os
88§ 1°a 12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B. ¢

Esta mesma lei define no seu art. 68 que “sem prévia e expressa autorizagdo do autor ou
titular, ndo poderao ser utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e
fonogramas, em representacdes e execugdes publicas . Nos paragrafos elucidativos do artigo
em cotejo, o legislador fornece a tdo debatida conceituacdo para execucdo publica, trazida a

baia:

§ 2° Considera-se execugdo publica a utilizacdo de composi¢des musicais ou litero-
musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo, ou a utiliza¢do de
fonogramas e obras audiovisuais, em locais de freqiiéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer modalidade, e a
exibicdo cinematografica.'®

Dessa forma, temos que o trabalho do Ecad se esculpe basicamente a partir de uma
execucdo publica, uma vez que esta enseja 0 pagamento de royalty ao autor da obra, seja ele
compositor, intérprete, produtor etc. Logo, mister a investigacdo do conceito de execucao

publica e das divergéncias ora interpretadas pelos doutrinadores e julgadores.

A discussdo que ora se estabeleceu na corte do STJ foi precedida de uma audiéncia
publica, realizada no final de 2015, responsavel por deslindar o tema de forma a fornecer

argumentos e ponderacdes importantes para o julgamento posterior dos ministros. As notas

16 BRASIL. Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos
autorais e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 fev. 1998.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm> . Acesso em: 12 de maio de 2018.

7 1bdem.

18 1hdem.
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taquigraficas disponibilizadas na péagina do STJ constituem importante ferramenta para este
trabalho, a medida em que a audiéncia publica contou com exposi¢fes de pareceristas e

advogados condecorados, como Liliane Roriz e Gustavo Tepedino.

Portanto, ao passarmos a analise da competéncia do ECAD e ao conceito de execugao
publica, tépicos umbilicalmente ligados, imprescindivel que tragamos as explicacdes relevantes
apresentadas pelos ilustres advogados aos ministros do STJ na audiéncia publica ora

mencionada.

Gueiros Junior (2000), um dos pioneiros a escrever sobre direito autoral de forma mais

acessivel no Brasil, traz importante conceituacdo de execucgdo publica, transcrita abaixo:

(...) a execugdo publica representa todo e qualquer fonograma (musical ou nao,
embora a musica seja a grande maioria) veiculado publicamente, em locais de
frequéncia coletiva, seja pelo rédio, pela televisdo, atraves de discos em geral (CDs,
LPs, EP — Extended Plays, Maxi-Singles) ou fitas, em clubes, boates, salas de cinema
e em apresenta¢des (shows) ao vivo. No Brasil, cabe ao ECAD — Escritério Central
de Arrecadacdo e Distribuicdo a funcdo de controlas e arrecadar os direitos de autor e
conexos gerados pela execucio publica de fonogramas.*®

Como se V&, entdo, o direito de execucao publica esteve desde sempre intrinsecamente
ligado ao desenvolvimento tecnoldgico. Podemos imaginar, ha 100 anos atras, uma transmissao
de obra musical que ndo fosse a partir de um concerto musical, ao vivo? Natural que
enxerguemos, entdo, a execucdo publica como sendo filha da evolugdo tecnoldgica que, ao
trazer novas formas de fruicdo ao fonograma, permitiu que esta fosse difundida a coletividade

e pudesse ser percebida através de reproducdes publicas.?

Cumpre mencionar ainda que, para o Ecad, o conceito de execucdo publica, previsto no
Regulamento de Arrecadacdo do 6rgdo, tem definicdo semelhante ao previsto na LDA (art. 68,
82°). Traz ainda a instituicdo uma classificacdo de execucdo publica em dois grupos; no

primeiro, presente a utilizacdo de fonograma, por se tratar de execugcdo mecanica; ja no

19 GUEIROS JUNIOR, Nehemias. Op. cit., p. 427
20 GUEIROS JUNIOR, Nehemias. Op. cit., p. 429
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segundo, por se tratar de uma execugdo publica “ao vivo”, ndo haveria a utilizagdo de suporte

mecanico. %

Costa Netto (2008), antes da discussdo aqui em debate ganhar corpo, chamava a atengéo
para a necessidade de haver certa distingdo entre execucédo publica e distribuicdo eletrénica das
obras. Ao seu ver, na internet, estaria configurada mera distribuicdo dos fonogramas, nao
comportando a definigdo trazida pelo art. 68, 82° da LDA mas, sim, os arts. 5°, IV e 29, VII, do

diploma legal:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

IV - distribuicdo - a colocacdo a disposicao do publico do original ou cdpia de obras
literarias, artisticas ou cientificas, interpretaces ou execucdes fixadas e fonogramas,
mediante a venda, locacdo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade
OU pOSSE;

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

()

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

Em visdo contraposta, durante a sobredita audiéncia publica organizada pelo STJ para
elucidar pontos conflitantes na questdo, a advogada Gléria Cristina Rocha Braga, patrona do
Ecad, sinaliza que para se compreender o direito de execucdo publica no mundo digital mister
compreender que “hd preponderdncia do ato de disponibilizar sobre a efetiva recep¢do pelo
usuario final” e que, além disso, o amplo conceito de transmisséo existente na Lei Autoral

estaria vinculado ao conceito de comunicagéo publica de execucdo publica musical.?

2L ECAD. Regulamento de Arrecadagdo. Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/pt/eu-uso-musica/regula
mento-de-arrecadacao/Documents/Regulamento%20Arrecada%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 12 de maio
de 2015.

22 BRASIL. Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Op. cit.

23 NOTAS taquigraficas da audiéncia publica realizada pelo STJ antes do julgamento do Recurso Especial 1.
559.264/RJ. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 14 dez. 2015, p. 3-4.
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Dessa forma, estaria embutido ao conceito de execucdo publica uma ideia menos ligada
a sua sintaxe e seu sentido e mais ao contexto ora discutido, abarcando entdo a tese de

disponibilizacdo sem a necessidade de existéncia de um publico em um Unico local.

Semelhante a argumentacdo da advogada é o conteudo extraido do Global Collections
Report de 2015/2016, da Cisac (Confederacdo Internacional de Sociedades de Autores e
Compositores), importante 6rgdo internacional no que tange a direito autoral pela perspectiva
dos criadores das obras musicais. A Cisac define os direitos de execugdo publica como “o
direito de comunicar ao publico uma obra protegida por meio de execugdo ao Vivo,
radiodifusdo, retransmissdo a cabo ou disseminacdo ou disponibilizacdo via plataformas

digitais, como o streaming”.?* °

A competéncia do Ecad, sabemos, esta adstrita a execucdo publica, por isso a defini¢do
do que é ou ndo execucdo publica se configura como o olho do furacéo, a conceituagdo mais
significativa para o imbroglio ora em analise. Definir o que séo locais de frequéncia coletiva —
locais estes, como vistos acima na transcricdo do 8§2° do art. 68 da LDA, onde ocorrem as

execucdes publicas — também parece ser imprescindivel para a compreensdo primeira.

Na LDA, no mesmo artigo 68, hd um paragrafo especial para a definicdo a respeito dos

locais de frequéncia coletiva:

§ 3° Consideram-se locais de frequéncia coletiva os teatros, cinemas, saldes de baile
ou concertos, boates, bares, clubes ou associagdes de qualquer natureza, lojas,
estabelecimentos comerciais e industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis,
motéis, clinicas, hospitais, érgdos publicos da administragdo direta ou indireta,
fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial
ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literarias,
artisticas ou cientificas. 2

2 |bdem, p. 4.

% CISAC. Global Collections Report. 2015. Disponivel em: <http://www.cisac.org/Newsroom/News-
Releases/Global-Collections-Report-February-2015>. Acesso em: 12 de maio de 2018.

%6 BRASIL. Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Ibdem.
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Nota-se que o legislador optou por manter, no inicio do dispositivo, a definicdo mais
préxima com locais fisicos, a exemplo das citacGes a bares, clubes, hotéis, lojas, hospitais etc.
Entretanto, na parte final do paragrafo, destaca-se “onde quer que se representem, executem ou
transmitam obras literdarias, artisticas ou cientificas”. Este trecho foi bastante discutido na
ocasido da audiéncia publica e utilizado pelos jurisconsultos favoraveis a definicdo de
streaming como nova modalidade de transmissdo de musica, apta a ensejar pagamento por

execucdo publica.

Roberto Corréa de Mello, patrono da Abramus — Associacao Brasileira de Musica e Artes,
uma das sete agremiacdes de gestdo coletiva de direitos de execucdo publica ligadas ao Ecad —
possui entendimento ampliado de que locais de frequéncia coletiva, em uma sociedade com

evolucdes tecnoldgicas constantes, ndo pode mais apenas se referir ao ambiente fisico:

O que se verifica é que tanto a lei autoral quanto os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais, ao longo dos anos, determinaram claramente a nog¢éo do que seja
"espaco coletivo" para abranger conceitualmente os espacos fisico/digitais, inclusive
as midias sociais, para a exata compreensao do que seja espaco de frequéncia coletiva
e quais as consequéncias para fins de execucdo publica, para fins de gestéo coletiva
das execucdes publicas dos repertérios musicais. 27

Quando se discute acerca do conceito de execuc¢do publica se nota que boa parte do litigio
gira em torno, na maioria das vezes, do nicleo do conceito de “local de frequéncia coletiva”.
N&o a toa Oliveira (2010) aborda o tépico, entendendo a questdo da utilizacdo e do desfrute de
uma obra musical, sob o prisma do direito intelectual, como sendo um ato de uso privado, por
estar a escolha individual de reproducdo de cada um, em casa, um ato distante dos conceitos

ora tratados de execucéo publica e de local de frequéncia coletiva.

Em sentido contrario, o ilustre professor Gustavo Tepedino, em seu parecer apresentado
aos ministros do Superior Tribunal de Justi¢a quando da audiéncia publica mencionada outrora,

reafirma a amplitude do conceito legal de locais de frequéncia coletiva. Vejamos:

Peco atencdo de Vossas Exceléncias para o § 2°: "Considera-se execucao publica a
utilizacdo de composicBes musicais ou literomusicais, em locais de frequéncia

27 NOTAS taquigraficas da audiéncia publica realizada pelo STJ antes do julgamento do Recurso Especial 1.
559.264/RJ. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 14 dez. 2015, p. 23.

23



coletiva [aqui faco referéncia a evolucdo tecnolégica; o local de frequéncia coletiva
tem que ser um auditério fisico, o local de frequéncia coletiva tem que ser um cinema
ou a praga publica. O local de frequéncia coletiva maior que se conhece no mundo é
a internet. E um local de frequéncia coletiva nos termos da propria lei do Marco Civil
da Internet. E aqui continua], ou transmissdo por qualquer modalidade". E a
transmisséo é exatamente esse deslocamento de dados num sistema de comunicagao,
essa transferéncia de informag6es como os técnicos dizem.

E chamo atencdo, Srs. Ministros Ricardo Villas Bdas Cueva e Paulo de Tarso
Sanseverino, para 0 § 3° "Consideram-se locais de frequéncia coletiva [e aqui o
legislador foi visionario, pois consideram-se locais de frequéncia coletiva todas as
hip6teses que ja se conheciam no passado, como o teatro, cinema, saldo de baile,
concerto, boate e por ai vai] ou onde quer que se representem, executem ou transmitam
obras literarias". Entdo, basta a transmissdo, ou seja, basta a transferéncia de
informacoes para esse fim do § 3°. 28

Assim, percebe-se a inclinacdo a ampliacdo do conceito de local de frequéncia coletiva
para abarcar, nas palavras do professor Tepedino, “o local de frequéncia coletiva maior que se

9

conhece no mundo”, a Internet. Adiante, ao analisarmos o voto do ilustre ministro relator do
Recurso Especial, perceber-se-a a argumentacdo semelhante utilizada, entendendo a Internet

associada ao conceito de distribuicdo a coletividade do contetdo.

Contrario sensu, ha quem defenda que o nucleo da discussdo a respeito da execucao
publica ndo se trata, entretanto, dos locais de frequéncia coletiva, mas sim a disponibilizacéo
do contetdo a ser reproduzido pelo usuario final. Marcos Alves Souza, representante da
Diretoria de Direitos Intelectuais do Ministério da Cultura, na audiéncia publica, entende que
para que fosse configurada execucdo publica, terminantemente, o que importaria de fato seria
““0 acesso ao conteudo, sem que, para tanto, seja necessario ter-lhe a posse ou a propriedade,
gue pode se dar em locais fisicos, que permitam o alcance da obra por uma potencialidade de

publico, ou mediante a transmiss&o do conteiido para um publico potencial.

O publico potencial, neste caso, seria 0 preponderante para que se estivesse configurada
a execucdo publica a ensejar a cobranca de royalty pelo Ecad. Marcos Alves Souza rememora
que o STJ tem larga jurisprudéncia no sentido de avalizar a cobranca de direitos autorais por
execucdo publica em unidades individuais dos estabelecimentos de hospedagem, onde ndo ha

acesso simultaneo de uma coletividade, mas sim sucessivo de publico:

28 |bdem, p. 125.
2 Ibdem, p. 27-28.
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A Lei ndo informa que essa coletividade deva ser simultanea, mas, sim, que a obra
deve ser colocada ao alcance do publico. Ha, sem ddvida, nos servicos de streaming,
uma coletividade potencial, que percebe a obra de forma simultanea, ou ndo, porque
existe uma tecnologia que permite que a fruicdo se dé em momentos diferentes, mas,
em todo caso, essa fruigdo sera realizada ou potencialmente realizada por um ente
coletivo: o pablico. %

Hé& neste caso uma comparacgdo distinta dos locais de frequéncia coletiva, & medida em
que este considera o publico simultaneo que, num local de frequéncia coletiva fisico, justamente
pela presenca concomitante, configura a execucdo publica. Aquele, por sua vez, leva em
consideracdo a potencialidade do pablico e ndo sua presenca coexistente; por iSso se encaixaria,
neste aspecto, a propositura de que se trata a Internet de um local de frequéncia coletiva,

especificamente, que seria o streaming um tipo de execuc¢do publica.

A extensdo do conceito de publico, na execucdo, frisa-se, ndo é medida inventada pelos
causidicos brasileiros — como se vera no Capitulo IV adiante. Percebe-se, porém, maleabilidade
no conceito de execucao publica, ainda que tal fluidez ndo atinja, em nenhuma de suas

hipbteses, a competéncia arrecadadora do Ecad.

No préximo capitulo se buscara apresentar o servico de streaming e as nuances que 0
cercam, bem como as divisdes de opinides relativas ao simulcast, ao webcasting e ao streaming

interativo, ambas abordadas no julgamento do REsp que se trabalhara a frente.

2. A TRANSMISSAO DE MUSICA VIA STREAMING

Para entendermos 0 cenario que nos apresenta, mister a compreensdo do sistema de
transmissdo de musica via streaming e seus meandros. Ha, porém, antes, um passo atras que

precisa ser dado para voltarmos, especificamente, ao inicio da década de 1990, com 0 avango

30 Ibdem, p. 28.
25



da internet e a gestagcdo do streaming através de outra forma de transmissdo de arquivos de

midia que surgira, o download.

A época, com a internet estabelecendo seus primeiros sinais de que se tornaria
mundialmente popular e padronizados os protocolos de comunicagdo responsaveis pela
transferéncia de arquivos, mesmo com a infima velocidade de transmissdo, uma modalidade se
destacava. Com a possibilidade de se transferir um arquivo digital de um dispositivo para outro,
de forma definitiva, o download, surgido de forma totalmente alheia a qualquer
regulamentac&o, logo se popularizou e se tornou 0 maior inimigo ndo so6 da inddstria musical,

como do entretenimento em geral.!

O que Henrique Portugal (2016) nos traz, na obra coordenada por Flavia Schaal, em
relacdo aos downloads de musica em especial, diz respeito ao quanto a popularizacdo desta
modalidade de transmissdo de musica tornou uma geracao inteira totalmente acostumada com
“o fato de a musica ndo ser um produto que se compra e sim que se baixa. Isso é fazer download
gratis. 7 3?

Na gratuidade do download que residia o pesadelo da industria, sobretudo a indUstria da
musica. Como aponta Henrique Portugal (2016), talvez devido ao tamanho da musica ser menor
e, consequentemente, gerar um arquivo para download também menor, aquela altura, com uma
velocidade de internet baixa, antes da chegada da banda larga, o maior alvo das transmissdes

via internet eram, de fato, as musicas.

A indlstria, por sua vez, ndo poderia ficar parada diante da singular popularizacdo
vivenciada pelos downloads na virada do milénio, que certamente derrubava seu faturamento
de forma diametralmente proporcional. A reacdo foi, naturalmente, judicial, com a interposicao
de diversos processos criminais a fim de barrar a nova modalidade de transmisséo de arquivos

de midia.3?

31 SCHAAL, Flavia Mansur Murad. Propriedade Intelectual, Internet e o Marco Civil / coordenacdo Flavia
Mansur Murad Schaal; auxiliar de coordenagdo Natalia Nogueira dos Santos. — Séo Paulo: EDIPRO, 2016, p. 71.
32 SCHAAL, Flavia Mansur Murad. Op. cit., p.72.

33 MARTINS, Guilherme Magalhdes. Direito privado e Internet. — Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 464.
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Como exemplo, Guilherme Magalh&es Martins (2014) menciona 0s incontaveis processos
criminais ajuizados pela Records Industry Association of America (RIAA), nos Estados Unidos,
contra internautas envolvidos com programas de compartilhamento de arquivos de mausica
virtualmente. O ano de 2003 ficou marcado pelo avancgo sem precedentes da RIAA sobre estes
usuarios que ousaram baixar musicas pela internet, como noticiado no jornal Folha de S.

Paulo 34 35 36

Essa popularizagdo dos downloads vinha na esteira do surgimento dos servigos de
transferéncia de arquivos de midia, com a criacdo de softwares cujo mote era a fragmentacao
dos arquivos, de forma que o usuario nao precisava aguardar que a midia baixasse por completo
em seu computador para acessa-la, bastando apenas que alguns pedacgos — 0s chamados seeds —

estivessem ja com o download concluido.

Softwares como o LiweWire, lancado em 2000, e o eMule, cuja primeira versao estava
disponivel em 2002, fizeram ao menos duas geracfes serem apresentadas ao novo sistema de
obtencdo de midia. Tais programas de computador recrudesciam o sistema de downloads e
abriam espaco, sem saber, a tecnologia que o confrontaria e acabaria por substituir nos anos

seguintes, o entdo ja desenvolvido streaming.

Simultaneamente a popularizacao destes softwares de certa forma clandestinos — uma vez
que o download dos arquivos era gratuito -, a Apple lancava, na virada dos anos 2000, seu iPod,
um player de musica com capacidade de armazenamento chocante para a época. Junto dele,
para administracdo das musicas e reproducédo delas também no computador, foi criado o iTunes,

langado originalmente em 2001 3':

3 FOLHA ONLINE. Riaa processa outros 80 internautas por troca ilegal de musicas. Folha de S. Paulo,
31.10.2003. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u14312.shtml>. Acesso em:
19 de maio de 2018);

35 FOLHA ONLINE. Na luta contra a pirataria, Riaa ameaga até av6 de internauta. Folha de S. Paulo, 30.07.2003.
Disponivel em: <http://www?1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u13519.shtml>. Acesso em: 19 de maio
de 2018.

3% FOLHA ONLINE. Gravadoras processam menina de 12 anos por trocar musicas na web. Folha de S. Paulo,
09.09.2003. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u13843.shtml>. Acesso em:
19 de maio de 2018.

3" MARTINS, Guilherme Magalhaes. Op. cit., p. 72.
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Novamente as pessoas puderam ter acesso as musicas que mais gostam, num novo
formato e de forma legal. Através do iTunes é possivel comprar as cancfes que sao
entregues com um simples download. Pode-se comprar um Unico item ou um album
completo.

A opcéo das pessoas poderem comprar somente uma musica foi mais um fator que
influenciou o mercado musical. Na maioria dos paises so existia o formato CD. Isto
é, para se obter uma musica era necessario comprar todas as outras que estavam juntas
no mesmo album, 3

Como uma profecia, porém, asseverou Lawrence Lessig, em 2004, que o
compartilhamento de arquivos como estava popularizado entdo ndo se colocaria como a forma
principal de transmissdo de arquivos de midia. Segundo Lessig, dentro de uma década o
download abriria espago para o surgimento de uma nova tecnologia, consubstanciada sobretudo
pelo aumento na velocidade da internet, o surgimento da banda larga, que permitiria que 0s

usuarios tivessem acesso simultaneo ao contetido que desejassem, seja qual fosse. 3

A previsdo de Lessig (2004) € assombrosa se constatarmos que, no IFPI1 Global Music
Report 2017, relatdrio anual da International Federation of the Phonographic Industry (IFPI,
Federacdo Internacional da Industria Fonografica, na traducéo livre) sobre o status do mundo
da masica atualmente, os numeros sdo praticamente asseguradores do progndstico do autor

americano.

De acordo com a IFPI, no ano de 2016, ano-base do relatdrio disponibilizado em 2017,
foram contabilizados mais de 112 milhGes de usuarios pagantes de servicos de streaming de
masica, um crescimento de 60.4% em relagdo ao ano anterior. Em contrapartida, a receita obtida
com os downloads de musica no mesmo periodo registrou queda de 20.5%, mostrando curva

diametralmente oposta entre as duas modalidades de transmissdo de musica. 40 4

3 Ibdem, p. 73.
39 LESSIG, Lawrence. Free culture. New Yorque: Penguin, 2004.
40 IFPI. Op cit.
4L PADRAO, Marcio. Op cit.
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O streaming, portanto, coloca-se como substituto natural do download, como mostram os
ndmeros ora apresentados. Seu conceito, porém, ndo se dissocia da transmisséo de dados, ainda

que feita agora simultaneamente, como exp6e Henrique Portugal (2016):

O streaming nada mais é do que um download controlado. Neste conceito, as pessoas
ndo precisam ter os arquivos e sim ter acesso a eles. Através da internet pode-se
escutar as misicas sem precisar que elas estejam armazenadas.

Existem dois tipos de streaming na musica. O on-line e o off-line. No on-line, é
necessario o0 acesso a internet. No off-line, as musicas sdo criptografadas e
armazenadas previamente para que as Pessoas possam escuta-las sem acesso a
internet.

Sabe-se que o streaming, mesmo advindo do download, como uma evolucao dele, opde-
se de forma clara em relacdo a tecnologia utilizada e a forma de obtencéo. Enquanto o download
realiza uma copia definitiva do arquivo para o dispositivo de reproducdo, o streaming gera uma
copia temporéria. Marco Antdnio Grivet Mattoso Maia, pesquisador do Centro de Estudos em
TelecomunicacBGes da Pontificia Universidade Catdlica do Estado do Rio de Janeiro, em
sustentacdo aos ministros do STJ durante a sobredita audiéncia publica, compara o download e

0 streaming:

Streaming, aqui é um ponto muito sensivel, porque o streaming ¢ uma forma de
distribuicéo de dados, feita por pacotes, que se distingue de forma absoluta e total em
relagdo ao download. O chamado download é um mecanismo pelo qual toda a
informagdo é transmitida e fica integralmente armazenada na unidade receptora. O
streaming tem por caracteristica o fato de que ele é transmitido também, mas o que a
unidade receptora faz é armazenar pequenos trechos que funcionam como buffers
temporérios de armazenamento s6 para que na hora da visualizacdo de um filme ndo
se tenha aquele soluco desagradavel de quadros ndo conseguindo ser reproduzidos. 42

A popularizacdo do streaming, como se percebe, estava diretamente ligada a evolugéo da
tecnologia. Sé foi possivel, entdo, a partir do aumento em que a velocidade da internet permitia,
de fato, acesso simultaneo ao contetddo desejado — antes disso, na década de 1990 e até no inicio
dos anos 2000, como os dados do arquivo de midia ficavam mais tempo carregando do que
sendo reproduzidos, a tecnologia fora refutada, devido também a baixa qualidade de exibicao

apresentada.

42 NOTAS taquigraficas da audiéncia pUblica realizada pelo STJ antes do julgamento do Recurso Especial 1.
559.264/RJ. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 14 dez. 2015, p. 80.
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A medida em que a banda larga se espalhou pelas grandes cidades, com o proveito de ser
uma modalidade que possui independéncia de download, uma vez que a transmissdo é
simultanea, o streaming assume a alcunha de “plataforma do futuro”. Com mais uma
imprescindivel vantagem, a de permitir ao usuario total liberdade de reproducéo, tanto relativa

ao acesso quanto ao contetdo que se deseja escutar.

Como sera abordado no proximo tépico, categorias diferentes de streaming foram sendo
concebidas a partir de sua difusdo na internet e utilizacdo tambeém pelos servicos tradicionais
de comunicacdo, como o réadio e a televisdo. Mesmo com a dificuldade de se uniformizar tais
classificacOes, tendo em vista doutrinas convergentes e auséncia de legislacdo sobre o tema,
serdo trazidos a baia os conceitos mais utilizados atualmente, a semelhanca do que fora exposto
no julgamento do REsp 1.559.264/RJ.

2.1.  Simulcasting, webcasting e streaming interativo

Ha&, entre os servicos de streaming colocados a disposi¢cdo dos usuarios na internet,
algumas categorias que precisamos nos atentar, mesmo ainda reféns, até certo ponto, de uma
doutrina homogeneizada. Richardson (2014) distingue dois tipos de streaming: 0 ndo-interativo
e o interativo. Ambos comportam subcategorias mas destacamos, por ora, o simulcasting e o
webcasting como géneros da espécie em que nao se enxerga interatividade do usuario com o

Servico.

Sakthivel (2011) compara o webcasting & radiodifusdo feita através das ondas
eletromagnéticas, diferenciando-se, porém, por ser realizada por meio do servi¢o de streaming.
Nesta subcategoria do streaming ndo interativo, ha uma captura dos dados de uma fonte, com
posterior processamento deles para um sinal digital e transmissdo para uma coletividade de
usuarios na internet. Radio e TV transmitida pela web, via streaming, encaixam-se nessa

definicao.
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H4&, porém, uma auséncia de simultaneidade no webcasting que € justamente o que o
diferencia da outra divisdo dentro do streaming ndo-interativo. Com relagdo ao simulcasting, a
retransmissdo feita pelo Radio ou pela TV a web é, de fato, concomitante a da plataforma

original de reproducéo (Borghi, 2011).

Liliane Roriz, advogada representante do Conselho Diretor da Associagdo Brasileira da
Propriedade Intelectual — ABPI durante a audiéncia publica prévia ao julgamento do REsp em

cotejo, brinda-nos com defini¢do conveniente das duas formas de streaming ndo-interativo:

Primeiro, o simulcasting. H4 uma transmissdo de programa musical, que pode ser
ouvida na outra ponta pelo consumidor, em varias plataformas distintas: a plataforma
do réadio convencional ou a plataforma do radio virtual. Isso tudo em tempo real, na
hora em que o programa for transmitido, ou seja, na hora decidida pela empresa;
aquele programa, naquele momento, entdo € isso que ele ouve. E muito importante: o
simulcasting é gratuito e é livre para qualquer internauta. Ele ndo tem que estar
registrado em nenhum site. Ele acessa simplesmente e ouve pelo seu computador.

Webcasting: também ha um sé programa musical transmitido na origem, 1& na radio
convencional, mas o consumidor, por algum problema que teve, ndo pdde ouvir aquele
programa no momento em que foi transmitido. Entéo, ele vai acessar o site do radio e
vai ouvir aquele mesmo programa transmitido originalmente, na hora em que lhe for
mais conveniente, pela plataforma do seu computador. Ele vai ouvir, mas a
transmisséo € a mesma, a programagdo musical é a mesma. Sé o que esta variando é
0 momento e a plataforma que ele vai ouvir, ou seja, uma interatividade reduzida ai.
Também neste caso, webcasting tem a forma gratuita e livre para qualquer internauta.
Qualquer internauta pode ouvir o programa em momento posterior.*3

Importante notar, entdo, que a forma de streaming ndo-interativo webcasting comporta
certa interatividade se comparada ao simulcasting, esse sim, acessado simultaneamente (ou
quase, a depender da velocidade de transmissdo e de acesso da banda larga) a sua exibicdo na
plataforma original (radio, TV etc.). O webcasting, dessa forma, configura-se com certa
participacdo do usuario na escolha do momento em que ele quer ouvir determinado programa

ja exibido.

Observaremos agora as nuances do servi¢co de streaming interativo, distante totalmente
da radiodifusdo, em oposicdo a ndo-interatividade do simulcasting e a interatividade reduzida

do webcasting. O streaming interativo nada mais € do que 0s servicos que comumente

4 NOTAS taquigraficas da audiéncia publica realizada pelo STJ antes do julgamento do Recurso Especial 1.
559.264/RJ. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 14 dez. 2015, p. 15.
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utilizamos para acessar quaisquer videos, musicas e demais arquivos atraves da internet de
forma imediata, quando e como quisermos. Esta modalidade de streaming ndo nos condiciona
a programacao do provedor ou a sua disponibilizacdo em determinado momento. O contetdo,

aqui, é acessado pelo usuério, dependendo unicamente de seu interesse nele.

A interatividade é total nesta classificacdo de streaming, a medida em que o usufruidor
do servico ndo so decide o que ele quer ver, como também pode optar por pausar, voltar,
acelerar, acessar outros softwares, tudo enquanto o arquivo é executado em seu celular,

computador, televisdo, tablet etc. (Sakthivel, 2011).

Conforme Liliane Roriz, representante da ABPI, expde sobre o streaming interativo na
audiéncia publica, hd uma interatividade sem precedentes nesta modalidade de transmissao de

musica:

A terceira modalidade é a que chamo de streaming individualizado, diferente do
streaming lato sensu, que é qualquer transmissdo via internet. No streaming
individualizado, ha uma interatividade total. O consumidor vai escolher que muisica
quer ouvir, vai fazer a sua prépria playlist, vai decidir quando vai ouvir, onde vai ouvir
e 0 quanto ele quer ouvir aquela misica. Ele mesmo vai fazer a sua playlist.**

Seja qual for a classificacdo, o que se sabe é que a legislacdo patria falha ao fornecer uma
natureza juridica para o servico de streaming, uma vez que nem a Lei de Direitos Autorais nem
outro dispositivo legal dos codigos € capaz de trazer informacdes suficientes sobre a nova
modalidade de transmissdo de dados, de forma a caracteriza-la como sendo ensejadora da

cobranca de execucdo publica arrecadada pelo Ecad.

O que buscaram os ministros do STJ, apds o fornecimento de uma série de conceitos,
dados e, naturalmente, defesas fervorosas dos advogados e pesquisadores representantes de suas
respectivas entidades, foi nutrir o tema de certa estabilidade juridica, e colocar o streaming, de
alguma forma, no ordenamento patrio como uma modalidade de transmissao de midia como

outras surgidas no passado.

4 NOTAS taquigraficas da audiéncia pUblica realizada pelo STJ antes do julgamento do Recurso Especial 1.
559.264/RJ. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 14 dez. 2015, p. 15.
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2.2. O crescimento do mercado de streaming no Brasil e no mundo

A parte a ausente regulamentacdo por parte do legislativo ou a heterogeneidade das
decisfes do judiciario, que até o julgamento do REsp aqui estudado pelo STJ, ainda ndo havia
se decidido nas suas instancias superiores sobre a questdo do streaming no Brasil, 0 que se tem
hoje, indubitavelmente, € um servi¢o estabelecido no dia a dia da maioria do publico
consumidor do mercado de entretenimento, que vem em curva ascendente de popularizagéo e
consequente arrecadacdo, tornando-se a cada ano que se passa o futuro de que tanto se falava

no passado.

Ainda, como comprovado a partir dos dados trazidos anteriormente, 0s servigos de
download digitais, em relacdo a musica, capitaneados pelo famoso player da Appe, o iTunes,
seguem em constante derrocada, e as midias fisicas, ja acoimadas a nostalgia e ao pequeno

grupo de colecionadores, em queda ha quase uma década®.

Segundo estudo da consultora PwC no Brasil, o streaming ocupava, em 2016, no Brasil,
praticamente um terco da arrecadacdo da industria musical. Em 2021, a previsdo do estudo é
que o streaming cresca cerca de 21% - em detrimento de uma queda prevista de 20% nos
downloads e de 17% nas vendas de midias fisicas -, tornando-se responsavel por mais da metade

da arrecadaco total conjecturada da industria. 48

O estudo, que estd em sua 182 edicdo, revela ainda que o mercado global de midia e de
entretenimento deve chegar a arrecadacao de US$ 2,23 trilhdes em 2021, mantendo uma média
de crescimento de 4,2% ao ano. O Brasil que, no ranking de 2016, em um rol de 54 paises

4 Em 2016, segundo dados da consultoria Nielsen, houve uma queda de 25% no niimero de downloads de mdsica
feitos através de plataformas como o iTunes. De 964 milhGes de downloads em 2015 para 723 milhdes em 2016.
Em contrapartida, o streaming de A4udio registrou aumento de 76%. Disponivel em:
<http://www.nielsen.com/us/en/insights/reports/2017/2016-music-us-year-end-report.html>. Acesso em: 04 de
maio de 2018.

4 “O Brasil também estd na corrente: Em 2021, Spotify e cia. deverdo representar 61% desse mercado. Os
downloads de musica e a compra de midias fisicas deverdo continuar caindo até la, a uma média anual de 20% e
17%, respectivamente.” Disponivel em: <https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/02/20/qual-e-0-
plano-da-spotify-pra-continuar-lucrando.htm>. Acesso em: 19 de maio de 2018.
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analisados pela consultoria, encontrava-se na nona posicdo*’, tem projecdo de crescimento

ainda maior, de 4,6% ao ano até 20218,

Segundo o estudo, que analisou 17 segmentos de musica, 0 streaming ocupa a primeira
posicdo no ranking mundial, com crescimento de 20,7% no faturamento até 2021. A
investigacdo ainda aponta que, pela primeira vez na histdria, o setor de musica digital registrou
arrecadacdo maior do que a receita oriunda das musicas gravadas para plataformas de

reproducéo fisicas.*°

Citando mais uma vez o estudo da conceituada IFPI, o Global Music Report mais
recente, de 2018, relativo a analise do mercado em 2017, o streaming de musica se tornou a
maior fonte de receita da industria musical, com 176 milhdes de usuarios registrados pagantes

de servigos como Spotify, Apple Music e Deezer.

Os servigos de streaming comportam duas formas de acesso, paga e gratuita. No
primeiro modelo, naturalmente, o valor pago mensalmente pelo usuario suporta os gastos do

servigo; no segundo, a arrecadacdo que permite a gratuidade vem da publicidade.

Os numeros relativos a arrecadagdo do Spotify, por exemplo, advinda dos assinantes

pagantes e da publicidade, ainda s&o bastante discrepantes.>® N&o & toa o prejuizo na casa dos

47 No ranking de 2016, o Brasil aparece na 92 posicdo, com receita de US$ 34,9 bilhdes. Os Estados Unidos (US$
635,1 bilhdes), assim como em 2015, continuam em 1° lugar, seguidos por China (US$ 209,3 bilhGes), Japdo (US$
164,6 bilhdes), Alemanha (US$ 89,2 bilhdes) e Reino Unido (US$ 83,6 bilhdes). Disponivel em:
<https://epocanegocios.globo.com/Mercado/noticia/2017/06/midia-e-entretenimento-vao-movimentar-us-223-
trilhoes-em-2021.html>. Acesso em: 04 de maio de 2018.

48 Gueiros Junior, em 2000, ja antecipava que, mais cedo ou mais tarde, o Brasil ocuparia posicdo de destaque no
mercado musical internacional. “E natural que a barreira da lingua ainda seja um grande obsticulo para uma
insercdo mais veloz da musica brasileira no corredor internacional, principalmente pela forca e pela
extraordinéria concorréncia que lhe faz a masica em lingua espanhola. O Brasil figura praticamente sozinho, ao
lado de Portugal — este com muito menos vigor e influéncia -, como pais de idioma portugués que tenta exportar
sua cultura para o mundo. Mas o ritmo, o balanco e o exotismo da nossa musica ndo deixam ddvidas de que se
trata apenas de uma questdo de tempo e de adequadas estratégias de marketing e promocao, por parte das
gravadoras e produtores fonograficos que atuam no pais, para a consolidacdo da nossa musica no mainstream
mundial. ” (GUEIROS JUNIOR, 2000, p. 327)

49 O segmento de streaming atingiu receita de US$ 8,5 bilhGes. Disponivel em: <https://epocanegocios.
globo.com/Mercado/noticia/2017/06/midia-e-entretenimento-vao-movimentar-us-223-trilhoes-em-2021.html>.
Acesso em: 04 de maio de 2018.

% “O Spotify alcangou 140 milhdes de usuarios globais em 2018-- metade deles paga pelo servigo. No final de
2016 (ultimo balanco publico), os ainda 50 milhGes de assinantes pagantes geraram US$ 2,9 bilhdes, enquanto a

34



https://epocanegocios.globo.com/Mercado/noticia/2017/06/midia-e-entretenimento-vao-movimentar-us-223-trilhoes-em-2021.html
https://epocanegocios.globo.com/Mercado/noticia/2017/06/midia-e-entretenimento-vao-movimentar-us-223-trilhoes-em-2021.html

US$ 600 milhdes amargado pela empresa de streaming sueca no ano passado — em 2016,
também houve prejuizo, menor, de US$ 257 milhdes; alias, desde que foi criado, ha 10 anos, o
Spotify nunca obteve lucro, mesmo possuindo uma esperanca e uma estratégia capaz de reverter

esse jogo baseada na sua expansdo sem precedentes.

A maior empresa de streaming de musica do mundo hoje enxerga na difusdo do seu
Servicgo para mais e mais usuarios a chave para tornar o modelo hoje deficitario um dia lucrativo.
Uma das justificativas pode ser encontrada no fato de que 85% da receita da empresa, em 2017,
foi destinada ao pagamento de royalties e & sua distribuicdo. Facil notar, logo, que a conta s
fecha se houver um aumento massivo do numero de usuarios, que possa fazer jus ao valor
investido para obtencdo das licencas de disponibilizacdo dos fonogramas no servico de
streaming. Afinal, para se garantir o catalogo majestoso do aplicativo, é preciso pagar 0s

royalties e, isso, independe do nimero de assinantes.

O Brasil, lider no consumo de musica na América Latina - mesmo em um periodo de
crise, em que as pessoas optam por priorizar seus gastos e preterir um consumo mais
“supérfluo” — prevé que, até 2021, o setor devera registrar crescimento na ordem de 8%. O
formato de streaming, que representou 34% dos gastos do consumidor que costuma comprar
musica em 2016, devera saltar para a primeira posicao absoluta, como exposto anteriormente,

atingindo 61% da fatia de mercado, com uma arrecadacéo proxima de US$ 279 milhdes. 2

Como apontado pela prépria IFPI em seu relatorio de 2017, ano-base 2016, o que levou
a expansdo do mercado de musica digital, apds anos de crise na industria com a pirataria, foi 0
desenvolvimento dos servigos de streaming — somado as estratégias de foco na aplicacdo de

direitos autorais e de combate a distribuicdo pirata das obras na internet.

receita vinda de anunciantes foi de US$ 338 milhdes, totalizando US$ 3,3 bilhdes. ” Disponivel em:
<https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/02/20/qual-e-0-plano-da-spotify-pra-continuar-lucrando.ht
m>. Acesso em: 19 de maio de 2018.

51 1bdem.

2 pwC. Como o brasileiro consome musica. Disponivel em: <https://www.pwc.com.br/pt/outlook-17/como-
brasileiro-consome-musica.html>. Acesso em: 04 de maio de 2018.

35


https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/02/20/qual-e-o-plano-da-spotify-pra-continuar-lucrando.ht%20m
https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/02/20/qual-e-o-plano-da-spotify-pra-continuar-lucrando.ht%20m
https://www.pwc.com.br/pt/outlook-17/como-brasileiro-consome-musica.html
https://www.pwc.com.br/pt/outlook-17/como-brasileiro-consome-musica.html

Na anélise mais aprofundada da IFPI no que tange especificamente a contribuicéo do
streaming para 0 aumento da arrecadagdo da industria musical, a entidade chega a concluséo
de que dois fatores sdo preponderantes: as parcerias das empresas de transmissdo de masica

digital e 0 aumento nas vendas e no acesso da populacdo aos smartphones.

H& embasamento para crer nisso. Apenas de 2014 para 2015, houve um aumento de
quase 1 bilhdo de aparelhos smartphones (Ericsson, 2015). Em 2017, esse nimero chegou a
marca de 5 bilhdes, segundo estudo da GSMA, entidade global de telefonia mével. Um quinto

desses aparelhos sdo usados na China, pais mais populoso do mundo. >

O Brasil, pais ainda emergente no cenario global, ndo fica longe dessa realidade de
difusdo tecnoldgica. Uma investigacdo da Fundacdo Getulio Vargas dava conta que, até o final
de 2017, o pais teria um smartphone por habitante — o que daria 208 milhdes de aparelhos; na
ocasido da divulgacdo da pesquisa, em abril de 2017, haviam 198 milhdes de telefones
inteligentes em uso e a previsao era de que, em dois anos, chegassemos a marca de 236 milhdes

de celulares desse tipo. >*

Concebivel, portanto, a associacdo da IFPI de que o0 aumento no uso do streaming pelos
usuarios esteja diretamente ligado a massificacdo dos aparelhos smartphones, itens comuns

hoje em dia.

Em relagéo ao segundo fator apontado pela IFPI, de que as parcerias entre as operadoras
de telefonia celular e os servicos de streaming também estariam impulsionando a expansao da
atividade, contata-se que também ha base para crer que sim. No Brasil, por exemplo, € possivel
identificar uma parceria notoria entre o0 servico de streaming Deezer com a operadora de
telefonia mével TIM. A nivel continental, ainda, ha registros de unido entre o Napster, provedor

de masica, e a gigante da comunicacdo Telefénica — essa parceria, inclusive, reverberou em

% EXAME. 5 bilhdes de pessoas tém smartphones. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/tecnologia/s-
bilhoes-de-pessoas-tem-smartphones/>. Acesso em: 04 de maio de 2018.

% ESTADAO. Até o fim de 2017, Brasil tera um smartphone por habitante, diz FGV. Disponivel em:
<http://link.estadao.com.br/noticias/gadget,ate-o-fim-de-2017-brasil-tera-um-smartphone-por-habitante-diz-
pesquisa-da-fgv,70001744407>. Acesso em: 19 de maio de 2018.
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outros acordos pontuais, como o do Napster com a Vivo, no Brasil, e com a Movistar em demais
paises da América Latina.

Notdrio portanto o crescimento dos servigcos de streaming, cujas causas fundamentais
repousam sobretudo no avanco tecnoldgico e no interesse do mercado fonogréfico que, apds
anos de queda de faturamento e operacgdes negativas, busca uma perspectiva de manutencgéo da
arrecadacao.

No entanto, este crescimento perpassa pelos fatores juridicos e, no restante do mundo,
ja foi contestado juridicamente em alguns paises. O principal objetivo residia na categorizagao
do streaming e a percepcdo de sua possibilidade de arrecadacao através de execucdo publica ou
de algum tipo de regulamentacéo legal que previsse, ao menos, uma forma de adaptar o aparato
da arrecadacdo de direitos autorais também a nova modalidade de reproducéo de musica via
internet.

No capitulo seguinte buscaremos expor a situacdo do streaming como nova forma de
arrecadacdo de royalties por execucdo publica em outros lugares como nos Estados Unidos e
na Unido Europeia, pincelando os debates travados também sob as legislacdes desses paises.

3. AEXECUCAO PUBLICA NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E NA UNIAO
EUROPEIA

Durante a audiéncia publica realizada com o objetivo de subsidiar os ministros do STJ
com fundamentos e dados que os auxiliassem na decisao a respeito do REsp em cotejo e da
definicdo do streaming como modalidade de execucdo publica apta a cobranca de royalties pelo
Ecad, diversas foram as mencdes a definicdo do imbroglio em cortes de outros paises. A
respeito dessas indicacdes e de outras, buscou-se reuni-las neste capitulo, a fim de aclarar a
questao.
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Como trazido pelo representante da Diretoria de Direitos Intelectuais do Ministério da
Cultura, Marcos Alves Souza, quando da sobredita conferéncia, um dos principais pontos que
careciam de debate e conceituacdo antes do julgamento do Recurso Especial repousava na

questdo do publico ouvinte. Vejamos o0 que disse 0 expositor:

Ha os que entendem que no caso em que haja transmisséo, a frequéncia coletiva estaria
configurada pela percepcdo simultdnea do conteGdo. No entendimento deste
Ministério, a expressdo "local de frequéncia coletiva" serve para designar a
potencialidade de uma coletividade, ndo implicando, porém, que 0 acesso seja
simultaneo. Assim, mesmo 0 acesso sucessivo, ndo simultaneo, pode corroborar para
a existéncia de um publico. Adota-se, portanto, uma interpretagdo extensiva da
palavra pUblico, semelhante a jurisprudéncia das cortes europeias e norte-americanas.
Ha varios casos que embasam essa concepcao de publico, como, por exemplo, o Caso
Aereo, nos Estados Unidos; o Caso SGAE versus Rafael Hoteles S/A, na Unido
Europeia. Ha, ainda, uma série de outros casos que embasam esse entendimento.
Mais uma vez resta presente a discusséo sobre simultaneidade versus sucessividade de
publico, a qual ja foi mencionada outrora com o exemplo classico do quarto de hotel, em que
ndo ha uma coletividade ao mesmo tempo usufruindo da musica do estabelecimento, mas sim
um publico que acessa, sucessivamente, as cangdes. Este caso ja foi, como pontuado alhures,
decidido em diversos julgados favoravel a arrecadacdo de royalties de execucdo publica pelo

Ecad.

No entanto, cabe focar aqui nos exemplos citados pelo expositor, a iniciar pelo caso
Aereo na Suprema Corte dos Estados Unidos. Trata-se de acdo de violacdo interposta pelas
principais redes de TV americana — ABC, NBC, CBS e FOX — contra o servi¢o Aereo, uma
plataforma online que permite ao internauta assistir e gravar programas de televisao dos canais

abertos através da internet em celulares, tablets e computadores, a um custo de US$ 8/més.

E, basicamente, um servico de streaming que poderia tanto se encaixar no conceito de
webcasting, uma vez que os usuarios dependem da programacao a ser exibida pelas emissoras
de TV tradicionais, conforme sua grade horaria, mas que também conta com interatividade

completa a partir do momento em que o assinante do servi¢o grava o contetido do canal. Isso

% NOTAS taquigraficas da audiéncia publica realizada pelo STJ antes do julgamento do Recurso Especial 1.
559.264/RJ. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 14 dez. 2015, p. 28.
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porque o programa escolhido, apds gravado, fica na nuvem do internauta, que pode assisti-lo

quando e em que dispositivo quiser.

Na decisdo, cujo relator foi o juiz Stephen Breyer, a Suprema Corte precisava decidir se
a transmissdo que era feita pela Aereo era uma “comunicagdo publica”. O fundamento da
duvida residia no fato de que o servico era oferecido ao usuério através de uma antena,
particular, onde chegavam os programas da TV aberta que 0 assinante posteriormente optaria
por gravar. A Suprema Corte, entretanto, por 6 votos a 3, decidiu que o fato do assinante receber
o contetdo de forma individualizada no seu dispositivo ndo afastava a classificacao do servico

como sendo uma ferramenta de comunicagéo publica.

Vejamos trecho importante do dispositivo da decisdo da Suprema Corte americana,

prolatada em outubro de 2013:

Moreover, the subscribers to whom Aereo transmits television programs constitute
“the public.” Aereo communicates the same contemporaneously perceptible images
and sounds to a large number of people who are unrelated and unknown to each other.
This matters because, although the Act does not define “the public,” it specifies that
an entity performs publicly when it performs at “any place where a substantial number
of persons outside of a normal circle of a family and its social acquaintances is
gathered.” Ibid. The Act thereby suggests that “the public” consists of a large group
of people outside of a family and friends. (...)

Finally, we note that Aereo’s subscribers may receive the same programs at different
times and locations. This fact does not help Aereo, however, for the Transmit Clause
expressly provides that an entity may perform publicly “whether the members of the
public capable of receiving the performance . . . receive it in the same place or in
Separate places and at the same time or at different times.” Ibid. In other words, “the
public” need not be situated together, spatially or temporally. For these reasons, we
conclude that Aereo transmits a performance of petitioners’ copyrighted works to the
public, within the meaning of the Transmit Clause.%®

Importante destacar que, como se nota do trecho da decisdo da Suprema Corte no caso,
alguns fundamentos residem na interpretacdo da legislacdo americana, como foi o debrucar dos
ministros do STJ aqui no Brasil sobre a questdo do streaming e a interpretacdo do Art. 68, §2°,
da LDA.

%6 United States Supreme Court. American Broadcasting Companies v. Aereo, 573 U.S., 2014. Disponivel em:
< https://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-461 1537.pdf>. Acesso em: 27 de maio de 2018.
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Nota-se que, no caso Aereo, resta consignado que a transmissao ao publico ndo precisa
nem pressupde uma coletividade que simultaneamente tem acesso ao conteudo transmitido. O
publico ndo precisa estar situado no mesmo espago nem no mesmo tempo, motivo pelo qual a
Suprema Corte americana entendeu que o servi¢co de streaming da Aereo infringia os direitos
das emissoras de TV, uma vez que sua comunicagdo era, de fato, publica, mesmo com a

auséncia de simultaneidade no acesso.

Outro caso citado pelo representante do Ministério da Cultura na ocasido da audiéncia
publica e que vale a pena mencionar é o julgado SGAE versus Rafael Hoteles S/A, decidido na
corte da Unido Europeia em dezembro de 2006. Trata-se de agdo promovida pela Sociedad
General de Autores y Editores de Espafia (SGAE) contra a rede hoteleira Rafael Hoteles S/A,
por atos entendidos pela autora como de “comunicacao ao publico” (ou execugao publica, como

conceitua nosso legislador) de obras do repertorio gerido pela SGAE.

A corte europeia precisou decidir entdo se aparelhos de televisao e de difusdo de masica
ambiente no estabelecimento hoteleiro da parte Ré configuravam um ato de comunicacdo ao
publico. Para tal, estavam em jogo algumas legislacGes, como a Directiva 2001/29 da
comunidade europeia, que trazia no artigo 3°, relativo ao “Direito de comunica¢do de obras ao

publico, incluindo o direito de colocar a sua disposi¢dao outro material

1. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores o direito exclusivo de
autorizar ou proibir qualquer comunicagdo ao publico das suas obras, por fio ou sem
fio, incluindo a sua colocacédo a disposicao do publico por forma a torna-las acessiveis
a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido.%’

Além da directiva editada pelo parlamento europeu, havia o contraponto da legislacao
patria espanhola, da onde havia originado o caso inicialmente. Especificamente, da lei
espanhola e propriedade intelectual (LPI), de 12 de abril de 1996, que prevé em seu artigo 20,

n° 1 que:

S PARLAEMNTO EUROPEU. DIRECTIVA 2001/29/CE, relativa a harmonizagéo de certos aspectos do direito
de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagdo, 22 de maio de 2001. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2001:167:0010:0019:PT:PDF>. Acesso em: 27 de maio de
2018.
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1. Se entenderd por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una
de ellas.

No se considerara publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito
estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusion de
cualquier tipo.®

Nota-se, portanto, que se por um lado a Directiva do parlamento europeu era mais aberta
a ampliacao do conceito de comunicagédo ao publico, a legislacdo infranacional espanhola tinha
entendimento contrario, consagrando esse tipo de comunicagdo a um ambiente de fato publico,
onde houvesse uma coletividade simultaneamente presente. Coube ao parlamento europeu,
entdo, concluir pela amplitude do conceito de comunicagdo ao publico, em uma decisdo que

priorizou “instaurar um elevado nivel de prote¢ido dos autores”®.

Segundo entendimento da corte europeia, em um estabelecimento como um hotel, o
numero de pessoas que se sucede € bastante alto, ndo sé se considerados os clientes que chegam
e saem dos quartos, mas também os que se sucedem nos ambientes de uso comum. Na
fundamentacéo do julgado é citada ainda a Convencdo de Berna que, em seu artigo 11° bis, n°
1, alinea ii), atesta que uma comunicacdo levada por um organismo de retransmissdo que ndo é
o0 organismo de origem é feita para um publico diferente do qual se visava quando do ato de
comunicacdo originaria ensejando, portanto, o pagamento de royalties de comunicacdo ao

publico.®

O tribunal ainda se debrucou a respeito da questdo de que um quarto de hotel
configuraria ambiente privado do cliente e, portanto, a reproducéo no seu local de musica ou
da programacdo da TV assim também seria classificada. Vejamos o que decidiu a corte

europeia:

%8 ESPANHA. Ley de Propriedad Intelecutal, de 12 de abril de 1996. Disponivel em: <https://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-8930>. Acesso em: 27 de maio de 2018.

% PARLAMENTO EUROPEU. SGAE versus Rafael Hoteles S/A, C-306/05, 2006. Disponivel em: <
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dd3a2a5216252e45598238fcd38329d6a4.e34Kax
iLc3gMb40Rch0SaxyNch10?text=&docid=66355&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&occ=first&par
t=1&cid=71583>. Acesso em: 27 de maio de 2018.

60 parlamento Europeu. SGAE versus Rafael Hoteles S/A, lbdem.
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Com efeito, resulta tanto da redacgdo como do espirito do artigo 3.%, n.° 1, da Directiva
2001/29 e do artigo 8.° do Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor, que exigem
uma autorizacao do autor ndo para as retransmissdes num local pablico ou aberto ao
pUblico mas para os actos de comunicagdo pelos quais o publico pode ter acesso a
uma obra, que o critério privado ou publico do espago em que a comunicacao é
realizada ndo tem relevancia.

Por outro lado, segundo estas disposicdes da Directiva 2001/29 e do Tratado da OMPI
sobre o Direito de Autor, o direito de comunicacdo ao publico compreende a
colocacdo a disposicdo do publico das obras por forma a torna-las acessiveis a
qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido. Ora, o direito de
colocacdo a disposicdo do publico e, portanto, de comunicacdo ao publico seria
manifestamente inutilizado se ndo abrangesse também as comunicagdes efectuadas
em locais privados.®!

Em ambos os casos trazidos a baia, tanto no caso da Suprema Corte dos Estados Unidos
quanto no caso do Parlamento Europeu, nota-se a tendéncia a ampliacdo do conceito de
comunicacdo ao publico para abarcar as transmissdes feitas ou por streaming no caso Aereo,

ou no caso de pablico sucessivo e ndo simultaneo, como no caso julgado pela corte europeia.

No mesmo sentido, como aponta Hildebrando Pontes Neto, da Associacao Brasileira de
Direitos Autorais, segue o entendimento da Cisac (Confederacdo Internacional de Sociedades
de Autores e Compositores), a respeito da comunicagdo ao publico. Para a entidade, o streaming
estaria englobado neste tipo de transmisséo: "Os direitos de comunicar o trabalho protegido
pelo direito autoral ao publico, seja pela apresentacdo ao vivo, transmissdo de réadio,

transmissao a cabo ou disseminac&o por meio de plataformas digitais, como o streaming..."%?

[grifo nosso].

Quando da elaboracéo do tratado da WIPO (Organizacgéo Internacional de Propriedade
Intelectual, na traducdo livre do inglés) para a Internet, nos anos 1990, uma das ferramentas
mais relevantes a nivel internacional para o assunto, buscou-se clarificar o making available do
the public right. O direito de colocacdo a disposicdo do publico, por assim dizer, englobou trés
elementos, a saber: que este ato de autorizar ou proibir a disponibilizacdo da obra deveria ser
de discricionariedade exclusiva do autor; que o ato relevante desse direito teria de ser,

necessariamente, a colocagéo a disposic¢ao do publico; e por fim que haveria interatividade.

61 Parlamento Europeu. SGAE versus Rafael Hoteles S/A, 1bdem.
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Antes da fixacdo destes trés direitos, aponta Maria Rita Braga de Siqueira Neiva - que
sustentou na audiéncia publica posi¢do do Napster do Brasil, notorio servico de streaming de
musica -, a discussdo era grande em torno do tratado que regulava o direito de autor e da

exploragio via internet.®

Parte porque os porta-vozes principais da WIPO, Estados Unidos e Unido Europeia,
possuiam visBes diametralmente opostas. Enquanto os americanos viam este direito como um
direito de distribuigdo, os europeus o viam como de comunicac¢éo ao publico. O elencar dos trés
elementos mencionados acima foi a saida harmoniosa encontrada pela WIPO para que o tratado
pudesse ser ratificado pelas duas poténcias. O Brasil, por sua vez, como ndo foi signatario do

tratado, ndo o incorporou ao seu ordenamento juridico.

Ronaldo Lemos, do Conselho de Comunicagéo Social do Congresso Nacional, ao fazer
sua exposicdo representando a casa bicameral na audiéncia publica no STJ, defendeu
posicionamento agressivo em relacdo a posicdo do Ecad de buscar arrecadar royalties de
execucao publica sobre o streaming. Segundo ele, a entidade teria se furtado a defender também
a ampliacdo do conceito de execucdo publica em outros momentos da historia recente da
indUstria fonografica, como por exemplo quando do surgimento dos ringtones e dos downloads.

Em relacdo aos ringtones, como o proprio Ronaldo cita, o assunto restou decidido pela
corte do estado de Nova York, nos Estados Unidos, que sentenciou que o uso dos toques
polifonicos no aparelho celular ndo colidia com os direitos autorais nem ensejariam cobranca
pela configuragio de um direito de comunicacéo puablica.5* Ja no caso dos downloads de musica,
a pratica também foi rechacada como modalidade de execug¢do/comunicacdo publica, dessa vez
pela Corte de ApelagOes dos Estados Unidos. A ASCAP (American Society of Composers,
Authors and Publishers, o equivalente ao Ecad no Brasil) chegou a recorrer da decisao a respeito

8 NOTAS taquigraficas da audiéncia pUblica realizada pelo STJ antes do julgamento do Recurso Especial 1.
559.264/RJ. Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 14 dez. 2015, p. 52.

6  WIRED. Judge: cellphone ringtones are not concerts. 15.10.2009. Disponivel em: <
https://www.wired.com/2009/10/judge-mobile-phone-ringtones-are-not-concerts/>. Acesso em: 27 de maio de
2018.
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dos downloads a Suprema Corte, mas a mais alta instancia do pais se recusou a analisar o tema,

ratificando portanto a decisdo infra. &

O que ambos os dois ultimos casos evidenciam é que, a0 menos na jurisprudéncia
americana, 0 streaming tem gerado interpretacGes distintas das que vinham prevalecendo
quanto a ASCAP provocava a Justica a respeito de outras tecnologias vindouras da época, como

foi o caso dos ringtones e dos downloads.

Atualmente, nos Estados Unidos, ap6s modificacBes legislativas, foram criados dois
instrumentos facilitadores da arrecadacéo dos valores devidos a partir do streaming de mdsica.
Um deles foi o SoundExchange, entidade sem fins lucrativos criada ainda em 2003, designada
pelo Congresso americano para coletar e distribuir os royalties advindos dos fonogramas
digitais de modo ndo interativo. Em 2017, a entidade atingiu mais de US$ 5 bilhdes arrecadados
e distribuidos para mais de 155 mil artistas, dentre compositores, musicos, intérpretes, backing

vocals etc. 56

Além da SoundExchange, ha o Copyright Royalty Board (CRB) destinado a determinar
as taxas e os termos de arrecadacéo de direitos autorais. O conselho é composto de trés juizes
especialistas em royalty de direitos autorais que, permanentemente, relinem-se para discutir as
atualizacdes das licencas das radios e de outras estacGes reprodutoras de musica, como as de

webcasting na internet.

Recentemente inclusive, conforme noticiado pela agéncia Reuters, o CRB proferiu
decisdo que alterou as férmulas utilizadas para determinar o quanto da arrecadacdo dos servicos

de streaming deveria ser compartilhado com os compositores das musicas. Com a decisao 0s

8 CORREIO DO BRASIL. Download digital ndo é execucdo puUblica. 08.01.2012. Disponivel em: <
https://www.correiodobrasil.com.br/download-digital-nao-e-execucao-publica/>. Acesso em: 27 de maio de 2018.
% VARIETY. SoundExchange Passes $5 Billion Mark in Streaming Royalty Distributions. 15.03.2018.
Disponivel em: < http://variety.com/2018/biz/news/soundexchange-passes-5-billion-mark-in-streaming-royalty-
distributions-1202728206/>. Acesso em: 27 de maio de 2018.
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compositores obterdo reajuste de 43,8% sobre o valor arrecadado e o aumento dos royalties

deve valer pelos proximos cinco anos, a contar deste. 7

E salutar compreender entdo como a quest&o do streaming como uma nova modalidade
de execucdo publica, sobretudo nos Estados Unidos, foi decidida tendo em vista a necessidade
de se favorecer os criadores das obras, 0s artistas. Uma preocupacao que parece ter sido ndo sé
momentanea, no ato da defini¢do da nova forma de arrecadacdo, mas constante, como comprova
a preocupacdo do CRB americano em acrescer 0 montante das receitas dos servicos de

streaming repassado aos letristas.

Nos proximos capitulos, quando se adentrara a fundo na analise do julgado do REsp a
partir do voto do ministro relator e dos demais votos (inclusive o voto-vista divergente do
ministro Marco Aurélio Bellizze), buscar-se-4 também analisar os principais objetivos dos
julgadores ao decidirem favoraveis ou contrarios a configuracdo do streaming como execucao
publica apta a cobranca do Ecad, tratando-se de matéria ainda ndo legislada e cuja suas decisdes

impactariam fatalmente na industria fonografica nacional e na vida de milhares de artistas.

4. O LEADING CASE BRASILEIRO: ANALISE DO RECURSO ESPECIAL
1.559.264/RJ

O julgamento algado a alcunha de leading case em relacdo a denominacao do streaming
como modalidade de execucéo publica surgiu a partir da provocacéo do Ecad ao STJ, por meio
da interposicéo de Recurso Especial —ndo admitido na origem, no Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, posteriormente acatado, via agravo — contra decisdes em primeira e segunda
instdncia que negaram provimento a acdo de cumprimento de preceito legal combinada com

perdas e danos contra TNL PCS S.A. (nome empresarial da “Oi”).

67 REUTERS. U.S. to make streaming services pay more for music. 28.01.2018. Disponivel em:
<https://www.reuters.com/article/us-copyright-streaming/u-s-to-make-streaming-services-pay-more-for-music-
idUSKBN1FHO1E>. Acesso em: 27 de maio de 2018.
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O Ecad buscava, liminarmente, a suspensdo de obras musicais, literomusicais e
fonogramas pela Ré. No mérito, pretendia a confirmacdo da liminar até que a Oi obtivesse
autorizacdo expressa do autor da obra para a reproducdo. O caso concreto gira em torno entéo
da reproducdo, por meio do site na internet da Ré, da programacdo da radio Oi FM, nas

modalidades simulcasting e streaming.

Os pedidos foram julgados totalmente improcedentes pelo magistrado de primeiro grau,
tendo entendido ele que as modalidades supramencionadas apenas reproduziam a programacao
da radio via computador. O entendimento também restou configurado no sentido de que a Ré
ja pagava direitos autorais ao Ecad pela programacdo da radio, sendo que cobra-los pela

reproducdo do conteddo no meio virtual geraria cobranca dupla, bis in idem.

O autor interp0s apelacdo que acabou em um primeiro momento recebendo julgamento

distinto, conforme acérddo transposto abaixo:

"DIREITO AUTORAL DIGITAL. DISPONIBILIZACAO DE OBRAS MUSICAIS NA
MODALIDADE DE TRANSMISSAO DE FONOGRAMA POR MEIO DE REDE
MUNDIAL DE COMPUTADOR - SIMULCASTING E WEBCASTING
(TECNOLOGIA STREAMING). COMUNICAGCAO PUBLICA DE OBRAS
MUSICAIS. LEGITIMIDADE ATIVA DO ESCRITORIO CENTRAL DE
ARRECADAGAO E DISTRIBUICAO - ECAD - ARTIGO 98 E 99 DA LEI 9610/98.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO PATROCINADOR - ARTIGO 110 DA LEI
9610/90 C/C 275 DO CODIGO CIVIL. FIXACAO UNILATERAL DO PRECO PELO
ECAD - 7,5% DO FATURAMENTO BRUTO DA EMPRESA COM PUBLICIDADE.
APRECIAGAO DA LIDE SOB O FOCO CONSTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA FUNGAO SOCIAL DA OBRIGAGAO E ABUSO DE
PODER. NORMAS QUE CONSAGRAM DIREITOS FUNDAMENTAIS E
AUTORIZAM A INTERFERENCIA DO ESTADO NAS RELACOES
OBRIGACIONAIS DE DIREITO PRIVADO. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS.

1- O ECAD TEM LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM PARA PROMOVER
JUDICIALMENTE A COBRANCA DOS DIREITOS AUTORAIS, EM
DECORRENCIA DO DEVER DE ARRECADAGAO E DISTRIBUIGAO.

2- RESPONDEM SOLIDARIAMENTE POR VIOLACAO DE DIREITOS AUTORAIS,
EM AUDICOES PUBLICAS, O PROMOTOR DO ESPETACULO, O
PROPRIETARIO DO ESTABELECIMENTO E O RESPONSAVEL PELO EVENTO -
ART. 99, 8 4° DA LEI 9.610/98. RESPONSABILIDADE ABRANGENTE DE TODOS
QUE OBTEM PROVEITO DAS TRANSMISSOES.

3- SIMULCASTING. TRANSMISSAO SIMULTANEA DIFUNDIDA POR MEIO DE

SINAIS CONVENCIONAIS. NOVO RECOLHIMENTO. DUPLA COBRANCA
SOBRE O MESMO FATO GERADOR. BIS IN IDEM. VEDACAO.

4- WEBCASTIG. TECNOLOGIA QUE POSSIBILITA O ENVIO DE INFORMACOES
ATRAVES DE PACOTES POR REDE DE COMPUTADORES. EXECUCAO DE
ARQUIVO DE MIDIA EM COMPUTADOR. DISTRIBUICAO DIGITAL DE
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FONOGRAMAS. NOVO FATO GERADOR DA COBRANCA DE DIREITO
AUTORAL PELA UTILIZACAO DE OBRA LITERO-MUSICAL.

5- VALOR DA CONTRIBUIGAO DE EXECUGAO PUBLICA DE OBRA MUSICAL
FIXADO UNILATERALMENTE PELO ECAD. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DO STJ. SITUACOES DIFERENCIADAS.

6- EXORBITANCIA. O PERCENTUAL DE 7,5% SOBRE A RECEITA BRUTA DA
EMISSORA CONTRATANTE INDUZ A POSSIBILIDADE DE ABUSO DE DIREITO
E ENCONTRA-SE DISSONANTE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

7- A LEGISLACAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL NAO TEM A
AMPLITUDE PRETENDIDA PELO ECAD, QUE TENTA OCUPAR O ESPACO DO
'VAZIO LEGISLATIVO' EM PREJUIZO DO CRIADOR E DO INTERESSE DOS
USUARIOS DE BENS INTELECTUAIS.

8- PERDAS E DANOS. DESACERTO NA INTERPRETAGAO SOBRE A
TRANSMISSAO DE OBRA MUSICAL EM RADIO DIGITAL. NAO HA QUE SE
FALAR EM RECOMPOSIGCAO DE PERDAS E DANOS, EM VISTA DA REPOSIGAO
DE VALORES EM COBRANCA, OBJETO DA LIDE.

9- TUTELA INIBITORIA. ARTIGO 105 DA LEI 9610/98. AUSENCIA DE
DICOTOMIA ENTRE AS NECESSIDADES DO AVANGCO DA TECNOLOGIA, COM
A CONSEQUENTE FACILIDADE DE DISPONIBILIZAGAO DE OBRAS
CRIATIVAS, E O DIREITO GARANTIDO AOS CRIADORES.

10- AS REGRAS QUE VISAM DISCIPLINAR E PROTEGER A UTILIZACAO DE
OBRAS MUSICAIS NAO DEVEM INVIABILIZAR, MESMO QUE
TEMPORARIAMENTE, A DIFUSAO DA INFORMAGCAO E DA CULTURA —
ARTIGO 5°, INCISO XIV, E 215 DA CRFB.

PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSQO" %8

Nota-se, no item 4 do referido acorddo que, ao abordar o caso do webcasting, 0 TJ-RJ
optou por concordar com a hip6tese de cobranca de royalties pelo Ecad, uma vez que a
modalidade foi considerada “novo fato gerador da cobranga de direito autoral”. O
entendimento do Tribunal se manteve 0 mesmo ap0s embargos declaratorios propostos por
ambas as partes, mas, ap0s interposicdo de embargos infringentes pela Oi, a questdo foi
modificada de modo a prevalecer a total improcedéncia da demanda, nos termos da ementa

abaixo:

"Direito Autoral. Transmissao de obras musicais através de site Internet de radio
online. Embargos Infringentes interposto pela ré, objetivando reforma do acérdéo
para julgar improcedente o pedido referente & modalidade de transmisséo
webcasting. Voto majoritario que deu provimento parcial ao recurso da autora,
afastando a cobranga na modalidade simulcasting e condenando a ré ao pagamento
da taxa pela execucdo publica de obras musicais na modalidade webcasting, ao
reconhecer que nesta espécie ha novo fato gerador de cobranca de direitos autorais.
Voto vencido que entendeu que a sentenca devia ser mantida, uma vez que o
simulcasting é mero exercicio da radiofusdo e que o streaming (webcasting) ndo se

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Direito autoral. Disponibilizagdo de obras musicais
na modalidade de transmisséo de fonograma por meio de rede mundial de computador - simulcasting e webcasting
(tecnologia streaming). Apelagdo civel n° 0174958-45.2009.8.19.0001. Apelante: Escritério Central de
Arrecadacgdo e Distribuicdo ECAD. Apelada: TNL PCS S A. Relator: Des. Claudia Telles de Menezes. Rio de
Janeiro, 12 de abril de 2011.
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trata de modalidade de execucdo publica. Como restou demonstrado nos autos, a
modalidade webcasting é realizada através de uma técnica de transmissdo de dados
denominada streaming. Segundo a literatura técnica especializada, streaming é uma
tecnologia para distribuigdo de informagdo multimidia em pacotes, através de uma
rede de computadores, como a Internet. Na pratica, para usufruir de contetido
multimidia, o usuario acessa uma pagina na Internet (site) e solicita o envio
(dowload) do arquivo que ele deseja. Inicia-se, entdo, a transferéncia do arquivo,
através de uma transmissdo dedicada entre o site de Internet e o computador do
usudario. 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
conteido que deseja ouvir, serd iniciada uma transmissao individual e dedicada, cuja
execucdo da obra musical serd restrita apenas a localidade daquele usuario. A
transmissdo de musica pela Internet na modalidade webcasting, tal como descrita na
presente hipo6tese, ndo se configura como execucdo publica de obras musicais, nem

em local de frequéncia coletiva. Embargos infringentes providos, de modo a

prevalecer o voto vencido”. %

Assim, restou prevalecente o voto vencido anteriormente, de forma a ndo atender aos
pedidos feitos pelo Ecad. Em sede de recurso especial o escritorio de arrecadacdo buscou
apontar a divergéncia jurisprudencial, que ser& abordada a frente, além de violacdo dos artigos
475-E e 535 do Cddigo de Processo Civil de 1973 (antigo CPC) e 4°, 5°, 29, VIII, "i", X, 31,
68, 97, 98 € 99 da LDA.

Basicamente o 6rgdo buscava revaloracdo dos pedidos julgados improcedentes em
primeira e segunda instancias a fim de obter a categorizacdo do streaming como modalidade de
execucao publica apta a cobranca de royalties, seja na modalidade webcasting ou simulcasting.
Em contrarrazdes foi arguido pela recorrida a incidéncia da Sumula 07/STJ, que preza pela
impossibilidade de rediscussdao do mérito, além de auséncia de prequestionamento dos artigos
29, X, 5° Velle4°daLDA.

Inadmitido na origem, como mencionado alhures, o recurso foi julgado gracas ao

provimento do agravo em recurso especial interposto pelo Ecad.

Dada a relevancia e a novidade do tema para o ordenamento juridico brasileiro, apds ter
sido distribuido & Terceira Turma do STJ, o relator, Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
determinou que fosse realizacdo audiéncia publica para que houvesse a participacdo dos

diferentes atores envolvidos no tema, dando voz ativa a estes frente aos julgadores do STJ.

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. lbdem.
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Alids, as notas taquigréficas da referida audiéncia publica configuraram importante ferramenta

para aclarar o tema do presente trabalho até aqui, como visto anteriormente.

O mesmo ministro também tomou decisdo importante ao afetar o feito a Segunda Secéo,
0 que gerou o epiteto de leading case ao Recurso Especial. Na mencionada se¢do, unem-se as
duas turmas competentes para analisar os processos que englobam os temas de direito privado
no STJ. Assim, o caso seria julgado por uma coletividade maior de ministros e analisado com
mais amplitude de opiniGes, favorecendo o debate e uniformizando desde entdo a

jurisprudéncia, na esteira do que prevé o Novo Cédigo de Processo Civil.”®

Além disso, uma série de grandes players do mercado aguardava uma decisdo
cristalizada a respeito do tema streaming para iniciar ou modificar suas estratégias litigiosas
perante a Justica ou mesmo de acordo com o Ecad, motivo pelo qual a afetagédo do recurso pelo
ministro Cueva trouxe também tranquilidade no sentido de que ndo haveria dissidio no STJ,
diferentemente do que ocorria nos tribunais da segunda instancia, conforme se ira expor no

préximo topico.

4.1. Fundamentos do voto vencedor

Em julgamento realizado em 08 de fevereiro de 2017, por larga maioria (8 a 1), 0s
ministros da 22 Secdo do STJ decidiram dar provimento ao recurso interposto pelo Ecad, nos
termos do voto do ministro relator Ricardo Cueva, lancando importante peca jurisprudencial

para nortear a questdo do streaming e das novas modalidades de execucao publica.

Em seu voto vencedor, posteriormente ratificado na integra apds pedido de vista
motivado pelo voto divergente apresentado pelo ministro Marco Aurélio Bellizze, Cueva
pontua a legitimidade do Ecad para a cobranca de royalties advindos da transmissdo de titulos
musicais no ambiente virtual, um dos pontos menos polémicos, uma vez que ha diversos

precedentes neste sentido.

0 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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Ao adentrar no cerne da questdo, alvo das analises deste trabalho, o relator classifica o
streaming como modalidade de execucdo publica com fundamento no que preceitua a LDA,
afastando possivel proximidade com o conceito de distribuicdo — na visdo do ministro, o fato
de o internauta ndo obter a posse da musica afastaria essa hipdtese - e corrobora ainda a ideia
de que a internet € um local de frequéncia coletiva, com fundamentos também no que preceitua

a Lei de Direitos Autorais, como se deslindara a seguir.

Para entender melhor o decisum que se passara a analisar, mister transcrever a integra

da ementa ap0s lavratura do acordao:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. INTERNET. DISPONIBILIZACAO DE
OBRAS MUSICAIS. TECNOLOGIA STREAMING. SIMULCASTING E
WEBCASTING. EXECUCAO PUBLICA. CONFIGURAGCAO. COBRANCA DE
DIREITOS AUTORAIS. ECAD. POSSIBILIDADE. SIMULCASTING. MEIO
AUTONOMO DE UTILIZACAO DE OBRAS INTELECTUAIS. COBRANCA DE
DIREITOS AUTORAIS. NOVO FATO GERADOR. TABELA DE PRECOS. FIXACAO
PELO ECAD. VALIDADE.

1. Cinge-se a controvérsia a saber: (i) se é devida a cobranca de direitos autorais
decorrentes de execuc@o musical via internet de programacao da radio Ol FM nas
modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming ); (ii) se tais
transmissdes configuram execug¢do publica de obras musicais apta a gerar
pagamento ao ECAD e (iii) se a transmiss@o de mdsicas por meio da rede mundial
de computadores mediante o emprego da tecnologia streaming constitui meio
autébnomo de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobranga
de direitos autorais.

2. Streaming € a tecnologia que permite a transmissdo de dados e informacdes,
utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo é
caracterizado pelo envio de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o
usuario realize download dos arquivos a serem executados.

3. O streaming é género que se subdivide em varias espécies, dentre as quais estdo o
simulcasting e o webcasting. Enquanto na primeira espécie h& transmissdo
simultnea de determinado conteido por meio de canais de comunicac¢ao diferentes,
na segunda, o conteldo oferecido pelo provedor é transmitido pela internet, existindo
a possibilidade ou ndo de intervencdo do usuério na ordem de execugéo.

4. A'luz do art. 29, incisos VII, VIII, "i", IX e X, da Lei n® 9.610/1998, verifica-se que
a tecnologia streaming enquadra-se nos requisitos de incidéncia normativa,
configurando-se, portanto, modalidade de exploracédo econdmica das obras musicais
a demandar autorizagéo prévia e expressa pelos titulares de direito.

5. De acordo com os arts. 5°, inciso Il, e 68, 88 2° e 3°, da Lei Autoral, € possivel
afirmar que o streaming é uma das modalidades previstas em lei, pela qual as obras
musicais e fonogramas sdo transmitidos e que a internet é local de frequéncia
coletiva, caracterizando-se, desse modo, a execucdo como publica.

6. Depreende-se da Lei n°® 9.610/1998 que é irrelevante a quantidade de pessoas que
se encontram no ambiente de execucdo musical para a configuragdo de um local
como de frequéncia coletiva. Relevante, assim, € a colocacdo das obras ao alcance
de uma coletividade frequentadora do ambiente digital, que podera, a qualquer
momento, acessar o acervo ali disponibilizado. Logo, 0 que caracteriza a execucao
publica de obra musical pela internet é a sua disponibilizacdo decorrente da
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transmissdo em si considerada, tendo em vista o potencial alcance de nimero
indeterminado de pessoas.

7. O ordenamento juridico patrio consagrou o reconhecimento de um amplo direito
de comunicagdo ao publico, no qual a simples disponibilizagéo da obra ja qualifica
0 Seu uso como uma execucdo publica, abrangendo, portanto, a transmissao digital
interativa (art. 29, VII, da Lei n® 9.610/1998) ou qualquer outra forma de transmissao
imaterial a ensejar a cobranga de direitos autorais pelo ECAD.

8. O critério utilizado pelo legislador para determinar a autorizacdo de uso pelo
titular do direito autoral previsto no art. 31 da Lei n°® 9.610/1998 esta relacionado a
modalidade de utilizaco e ndo ao conteldo em si considerado. Assim, no caso do
simulcasting, a despeito do conteldo transmitido ser o mesmo, 0s canais de
transmissdo sdo distintos e, portanto, independentes entre si, tonando exigivel novo
consentimento para utilizagdo e criando novo fato gerador de cobranca de direitos
autorais pelo ECAD.

9. Esta no ambito de atuagéo do ECAD a fixagdo de critérios para a cobranca dos
direitos autorais, que serdo definidos no regulamento de arrecadacéo elaborado e
aprovado em Assembleia Geral, composta pelos representantes das associacdes que
o0 integram, e que contém uma tabela especificada de precos. Inteligéncia do art. 98
da Lei n®9.610/1998.

10. Recurso especial provido.

Sob a alcada da Lei de Direitos Autorais € que figuram sobremaneira os fundamentos
do voto do ministro relator, especificamente nos artigos 5, 11, V, 29, VII, VIII, i, IXe X, 31 e
68, §82° e 3° do preceito legal. De menor relevancia juridica, mas citada também como
fundamento, no fim da argumentacdo do voto, esta a Instrucdo Normativa n° 2, de 05 de maio
de 2016, do Ministério da Cultura, que trata de previsdes para cobranca de direitos autorais no

ambiente digital.

Além disso, Cueva traz a discussdo dispositivos internacionais que corroboram sua tese,
quais sejam o Tratado da Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) sobre
Direito do Autor e a Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do seu Conselho. Todos

os fundamentos serdo divididos nos préximos subitens a fim de melhor explorar suas nuances.

4.1.1. Internet como nova forma de fruicdo das criagdes do autor

Para cingir de vez a controvérsia a respeito da transmissdo de musica na internet se
configurar ou ndo como uma nova modalidade de uso, o ministro Cueva inicia seu voto
apontando que a internet se enquadra no que traz alguns incisos do artigo 29 da LDA, uma vez
que se trata de ambiente atraves do qual se transmite contetido a partir dos meios elencados

pelo referido dispositivo.
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Dessa forma, o streaming também poderia ser englobado pelos requisitos normativos ja
previstos no artigo 29, “configurando-se, portanto, modalidade de exploracdo econémica das

obras musicais a demandar autorizacao prévia e expressa pelos titulares de direito”."*

Cueva defende que a lei autoral ndo especifica quais poderiam ser as plataformas
utilizadas na transmissao do contetdo musical, apenas caracteriza-as com algumas diretrizes e
conceitos basilares, a fim de deixar um leque aberto em que pudessem ser encaixadas diversas

modalidades, ja antevendo entdo a fluidez tecnoldgica que nos trouxe até o presente litigio.

O legislador, na visdo do ministro, teria se preocupado menos com delimitar as
modalidades de fruicdo do conteldo imaterial e mais com a defesa dos direitos do principal
interessado, o autor. Para que este possa proteger sua obra é que foram delineadas orientacdes
basicas para avaliar a utilizacdo daquela criacdo, inclusive no futuro, com o surgimento de

outras formas de reproducédo do conteudo.

Logo, a exploracéo por meio da internet distingue-se das outras formas de uso de obras
musicais e fonogramas (ex. radio e TV) tdo somente pelo modo de transmisséo,
tratando-se, rigorosamente, da utilizacdo do mesmo bem imaterial, o que implica na

incidéncia de idéntica disciplina juridica.”
Cueva acredita entdo que o critério a ser priorizado € o da circunstancia da obra ter sido
reproduzida em modo de transmissdo que, a partir das diretrizes oferecidas pelo legislador no
dispositivo em comento, mostra-se dissemelhante das midias outrora alvo da cobranca pelo

Ecad.

4.1.2. Internet como local de frequéncia coletiva e o streaming como execucao publica

Para avaliar um dos pontos mais nevralgicos do imbrdglio, Cueva busca como base

também um dispositivo da LDA, dessa vez o artigo 68, que aborda fortemente dois conceitos-

"L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.559.264/RJ. Recorrente: Escritério Central de
Arrecadacgdo e Distribuicio ECAD. Recorrida: TNL PCS S A. Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.
Brasilia, 15 de fevereiro de 2017. P. 09.

2 BRASIL. Ibdem.
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chave da questdo, o de execucdo publica e o de local de frequéncia coletiva, tragando critérios

no caso do primeiro e langando um rol exemplificativo no caso do segundo.

Para que esteja configurada, inicialmente, a execucdo publica, € necessario que haja
utilizacdo do bem imaterial, que essa utilizacdo se dé em locais de frequéncia coletiva e por
processos que envolvam a radiodifusdo ou a transmissdo desse contetdo. Por isso, antes de
adentrar a discussédo sobre a internet ser local de frequéncia coletiva, 0 ministrou voltou alguns
passos até o artigo 5°, 1l, da LDA, que traz o conceito de transmissao, a fim de verificar se o
ambiente digital se enquadrava em uma modalidade como essa. De forma substancial os
preceitos do referido inciso englobam a frui¢do do conteddo na internet, de modo a colocar o

streaming como uma nova modalidade de transmissdo de mausica.

Cueva entende ainda que, nos moldes do que prevé o artigo 68 da LDA e seus
parégrafos, o leque de locais de frequéncia coletiva apresentados é meramente exemplificativo:

Veja-se que a lei expressamente considera como local de frequéncia coletiva onde
quer que se transmitam obras literarias, artisticas ou cientificas, como usualmente
ocorre na internet. Depreende-se, pois, da Lei de Direitos Autorais que € irrelevante a
quantidade de pessoas que se encontram no ambiente de execug¢do musical para a
configuracdo de um local como de frequéncia coletiva. Relevante, portanto, é a
colocacdo das obras ao alcance de uma coletividade frequentadora do ambiente
digital, que podera a qualquer momento acessar o acervo ali disponibilizado. "

O mais relevante na avaliacdo do ministro no caso do streaming é a disponibilizacdo da
obra musical pela internet. A partir do momento em que estd é disponibilizada pode ser
alcancada por um numero potencialmente incalculavel de pessoas, atraindo para si entdo o

conceito de execugdo publica.

A abrangéncia dos conceitos de comunicacdo ao publico — ato de colocar a obra ao
alcance do publico — e de execucdo publica, enxerga Cueva, é tamanha que se chega a conclusédo
de que local de frequéncia coletiva abrangeria tanto o ambiente fisico quanto o digital,

“notadamente um ambiente que alcanca numero indeterminado e irrestrito de usuarios,

7 BRASIL. Ibdem. P. 11.
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existentes ndo mais em um unico lugar ou pais, mas em todo planeta, o que eleva

exponencialmente a capacidade de exploragdo econémica das obras .’

Em relacdo aos critérios de interatividade, simultaneidade (na recep¢do do conteudo
transmitido) e pluralidade de pessoas, nenhum deles pode ser encontrado como parametro para
a definicdo do que é execucdo publica na Lei de Direitos Autorais, de acordo com o voto de
Cueva. O ministro ainda menciona os precedentes do STJ a respeito da pluralidade de usuérios,
0s quais afastam a ideia de que frequéncia coletiva estaria relacionada diretamente a
aglomeracdo de pessoas, citando o exemplo antigo do quarto de motel, em que h& uma

sequéncia de pessoas usufruindo da execugdo, mas ndo de forma simultanea.

Para o relator, o conceito de “publico” também mudou, e pode englobar hoje inclusive
“a pessoa que esta sozinha, mesmo em casa, e que faz uso da obra onde e quando quiser. 1sso
porque o fato de a obra intelectual estar a disposicdo, ao alcance do publico, no ambiente

coletivo da internet, por si s6, é capaz de tornar a execuc¢do musical publica.”™

Neste diapasdo, os conceitos de transmissdo, comunicacdo ao publico e execucao
publica, ao serem colocados sob a 6tica das alteragdes associadas ao que significa “publico”
nos levariam a crer que a transmissao digital das obras musicais e dos fonogramas via streaming

é uma forma de execucdo publica.

4.1.3. Tratado da OMPI sobre Direito do Autor e Directiva 2001/29/CE do Parlamento
Europeu

Em sua argumentacdo Cueva também abriu espaco para fundamento em legislacéo
internacional, especificamente o Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor (WCT — Wipo
Copyright Treaty) - do qual o Brasil ndo é signatario — e a Directiva 2001/29/CE do Parlamento
Europeu. Segundo o relator, pelo principio da reciprocidade, ambas as legislacdes se mostram

" BRASIL. Ibdem. P. 11.
> BRASIL. Ibdem. P. 12.
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como fundamentos imprescindiveis em prol do seu voto favoravel a classificacdo do streaming

como modalidade de execucéo publica.

Isto porque diversos paises, na Europa e no resto do mundo, segundo o relator, ja
preveem a arrecadacdo de royalties de execugdo publica nas plataformas digitais e, como as
associacOes de gestdo coletiva brasileiras e estrangeiras possuem relacdo de mutualidade —
recebendo das associacOes de fora os valores devidos aos artistas brasileiros pelas reproducoes
em plataformas pelo pablico estrangeiro -, decisdo em sentido contrario no ordenamento patrio

poderia significar a perda desses rendimentos.

Mas, conforme preceitua Cueva, o direito de colocar a disposicdo do publico,
encontrado no artigo 29, VII da LDA, e que pode ser relacionado ao streaming interativo, ja

teria sido absorvido do referido tratado da OMPI76:

Da anélise do art. 29, VII, da Lei n° 9.610/1998, em cotejo com a defini¢do prevista
nos Tratados da OMPI sobre o Direito do Autor e sobre Performances e Fonogramas
(artigos 8 e 10, respectivamente), bem como com a Diretiva 2001/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia (artigo 3 (2)), é possivel
identificar os elementos essenciais que caracterizam o "direito de colocar a disposicao
do publico ", quais sejam, o ato relevante de disponibilizagdo de obras intelectuais; o
meio pelo qual se d& a disponibilizacdo (cabo, fibra 6tica, satélite, ondas) e o carater
interativo da transmissdo.””

A conclusdo extraida pelo ministro do ordenamento elaborado pela OMPI estaria de
acordo, segundo seu voto, com as diretrizes adotadas pela maioria dos paises do continente

europeu, uma vez que a Directiva mencionada alhures traz que:

“(...)

Considerando o seguinte:

6L
Article 8

Right of Communication to the Public

Without prejudice to the provisions of Articles 11(1)(ii), 11bis(1)(i) and (ii), 11ter(1)(ii), 14(1)(ii) and 14bis(1) of
the Berne Convention, authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of authorizing any
communication to the public of their works, by wire or wireless means, including the making available to the
public of their works in such a way that members of the public may access these works from a place and at a time
individually chosen by them. ”

" BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Op. Cit. P. 14.

55



(22) A presente directiva devera proceder a uma maior harmonizagéo dos direitos de
autor aplicaveis a comunicacdo de obras ao publico. Esses direitos deverdo ser
entendidos no sentido lato, abrangendo todas as comunicagbes ao publico ndo
presente no local onde provém as comunicacdes. Abrangem ainda qualquer
transmisséo ou retransmissdo de uma obra ao publico, por fio ou sem fio, incluindo a
radiofusdo, ndo abrangendo quaisquer outros actos.

(23) O direito de colocar a disposicdo do publico materiais contemplados no n° 2 do
art. 3°, deve entender-se como abrangendo todos os actos de colocacdo a disposicéo,
ndo abrangendo quaisquer outros actos.

()
Artigo 3°

Direito de comunicagdo de obras ao publico, incluindo o direito de colocar a sua
disposicao outro material

1. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores o direito exclusivo de
autorizar ou proibir qualquer comunicagdo ao publico das suas obras, por fio ou sem
fio, incluindo a sua colocagao a disposigao do publico por forma a torna-las acessiveis
a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido. 7

Assim, no entender de Cueva, seria possivel adaptar o que aqui se discute, em relacdo

ao streaming, ao direito de colocar a disposicao do publico — este um ato de execuc¢édo publica,

“diretamente relacionado ao acesso as obras intelectuais disponibilizadas ao publico via

internet, que, como visto, é considerado local de frequéncia coletiva, ainda que ocorra no

ambito privado do usudrio e que ausente a simultaneidade na recepcao pelos destinatdrios.

»79

Haveria entdo um direito amplo de comunicacdo ao publico, ligado diretamente a

disponibilizagdo de uma obra autoral & coletividade, independente dos critérios de

interatividade, simultaneidade ou pluralidade de publico, abrangendo a transmissdo digital

interativa, o streaming. Cueva entende que o direito do Ecad de cobrar royalties sobre execu¢édo

publica no caso do streaming nédo esta ligado ao ato do internauta de acessar o conteldo, mas

sim no do provedor de disponibilizar/manter aquela obra para uma coletividade em potencial,

ao publico.

4.1.4. O simulcasting como meio autbnomo de uso da obra

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit. P. 15.

" BRASIL. Ibdem.
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Modalidade de streaming bastante comentada pelas entidades que defenderam seus
pontos contrarios a classificacdo da transmisséo digital como execucéo publica, o simulcasting
foi interpretado pelo ministro Cueva como um meio autdbnomo de uso da obra musical, a

despeito do que traz o artigo 31 da LDA.

A ocorréncia de bis in idem estaria afastada, portanto, quando se tratar da transmissao
simultanea de programacao originalmente produzida para o radio ou para a televisdao, uma vez
que o simulcasting se enquadraria como uma nova forma de reproducdo da obra, na visdo do
relator. Ao analisar o dispositivo da lei autoral em comento, Cueva aponta que qualquer nova
forma de utilizacdo da obra ensejaria novo licenciamento e, portanto, nova cobranca de

royalties pelo Ecad:

E nitido que o critério utilizado pelo legislador para determinar a autorizacéo de uso
pelo titular do direito autoral esta relacionado & modalidade de utilizagdo e ndo ao
conteido em si considerado. Assim, no caso do simulcasting, a despeito de o contetido
transmitido ser o mesmo, os canais de transmissdo sdo distintos e, portanto,
independentes entre si, tornando exigivel novo consentimento para utilizacéo. &

Mais uma vez Cueva afasta qualquer critério que ndo esteja relacionado a modalidade
de transmissdo, do canal pelo qual o contetido é reproduzido. Como no caso da categorizacao
do ambiente de frequéncia coletiva e do conceito de publico, quando o ministro afasta a ideia a
relevancia do acesso simultaneo para utilizar o fato da disponibilizacdo do contetdo, aqui
Cueva remaneja o relevo dos conceitos, deixando claro que ndo importa o contetdo ser o
mesmo no caso do simulcasting, quando a forma de se transmitir € diferente, incidindo assim o
artigo 31 da LDA.

Acrescenta-se para 0 relator o argumento de que, no caso da transmissdo via
simulcasting, muitas vezes o comando do negécio é de pessoa juridica distinta da do radio ou
da TV para onde originalmente foi produzido o contetdo replicado. Assim, o publico
espectador na web pode ser distinto e maior do que o alcancado pelas midias tradicionais,

angariando mais publicidade para o veiculo de comunicagdo. Tudo isso, para Cueva, reforca a

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Op. Cit. P. 17.
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autonomia do simulcasting na utilizacdo da obra, independente da identidade do contetido
apresentado.

4.2. Fundamentos do voto vencido

Com o voto do ministro relator Ricardo Villas Boas Cueva dando provimento ao recurso
do Ecad, acompanhado pelo ministro Marco Buzzi na integra, pediu vista Marco Aurélio
Bellizze, com a justificativa de que precisava analisar o caso mais a fundo. Trés meses depois
foi prorrogado o prazo para que o ministro apresentasse seu voto-vista e, em novembro de 2016,

Bellizze trouxe posicionamento divergente do recurso especial.

Seus fundamentos para a discordancia se iniciam com a defesa da desnecessidade de
gue o ministro relator Cueva se amparasse em ordenamentos internacionais como a diretiva do
parlamento europeu e a convencdo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual. Para
Bellizze, no caso do streaming em comento, o cerne do debate ndo seria a legitimidade do
direito de retribuicdo pela reproducdo do conteido do autor no universo digital, mas sim outro

aspecto:

Assim, parece necessério sublinhar que o debate do presente recurso refoge ao mero
entendimento quanto a serem ou ndo devidos direitos autorais pela utilizacéo de obras
musicais, literomusicais e fonogramas por meio das tecnologias de streaming via
internet. Como bem delimitado pelo Relator, a controvérsia se refere a definir se os
direitos autorais devidos estdo inseridos na esfera de gestdo do Ecad, a quem compete
unicamente a arrecadagdo dos direitos autorais e conexos decorrentes da utilizacao de
obras na modalidade de comunicagéo ao publico por execugéo publica. &

Embora seja certa a devida retribuicdo do autor pelos seus direitos autorais, Bellizze
questiona o papel do Ecad neste processo, a medida em que ndo necessariamente a obra
reproduzida via tecnologia de streaming se enquadre no conceito de comunicagdo ao publico,
ja tdo amplamente debatido neste trabalho. O ministro considera que a musica tocada nessa
plataforma possa estar mais ligada a ideia de reproducéo ou distribuicdo desses conteudos, o
gue ensejaria entdo o pagamento individualizado dos direitos autorais para cada um de seus

legitimos.

81 BRASIL. Ibdem. P. 29.
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Seguindo em sua argumentacdo, 0 ministro traz a ideia apresentava pelo préprio Cueva
em seu voto de que “hoje, 0 que importa € o0 acesso, € ndo mais a propriedade ou posse da
midia fisica (seja vinil, CD ou qualquer outra forma de corporificacdo da obra) ou virtual "®?.
Apesar de o relator ter afastado a ideia de que o streaming ndo seria distribuicdo de obra — por
simplesmente néo abarcar o conceito de posse -, Bellizze destaca em seu voto divergente o fato
dele ndo ter enfrentado a possibilidade de que a plataforma seja considerada dentro do conceito

de reproducao de obra.

Quanto a categorizacdo do streaming como distribuicdo, ambos 0s ministros possuem
posicBes alinhadas. Todavia Bellizze ndo enxerga como adequada a compreensdo do streaming
como execucao publica, por vé-lo muito mais associado ao conceito de reproducao apenas. Para
tanto o ministro se utiliza do mesmo artigo 5° da LDA utilizado por Cueva para aclarar os
conceitos de transmissdo e de comunicacdo ao publico. Dessa vez, porém, o inciso VI do
referido dispositivo é trazido e nele vemos estar envolta a ideia de que “qualquer
armazenamento permanente ou temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de

fixacdo que venha a ser desenvolvido” 8 pode ser considerado reprodugéo.

Complementando a argumentacéo, Bellizze mostra que também na lei autoral, o artigo
30 prevé a hipdtese de que o autor, individualmente, coloque sua obra a disposi¢do do publico.
Outra determinacdo, dessa vez cabendo ao provedor responsavel pela reproducéo da obra, gira
em torno do controle do nimero de acessos aquele contetdo, a fim de que se possa retribuir
corretamente seu autor pelos ganhos aferidos a partir da sua reproducéo®. O ministro enxerga

claramente a possibilidade de o streaming ser enquadrado dentro deste aspecto individualizado,

8 BRASIL. Ibdem. P. 06.

8 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

VI - reproducgdo - a copia de um ou varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou cientifica ou de um
fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporario por meios
eletrénicos ou qualquer outro meio de fixacdo que venha a ser desenvolvido;

8 Art. 30. No exercicio do direito de reproducéo, o titular dos direitos autorais podera colocar a disposicdo do
publico a obra, na forma, local e pelo tempo que desejar, a titulo oneroso ou gratuito.

()

§ 2° Em qualquer modalidade de reproducdo, a quantidade de exemplares seré informada e controlada, cabendo
a quem reproduzir a obra a responsabilidade de manter os registros que permitam, ao autor, a fiscalizagéo do
aproveitamento econdmico da exploracéo.
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sem a intermediacgdo do Ecad, uma vez ndo se tratar, a seu ver, de execucao publica do contetido

autoral.

A ideia de execucdo publica, abordada na fundamentacdo do voto divergente,
perpassaria necessariamente um ambiente que, na internet, ndo teria como ser compreendido
como homogéneo. Bellizze reconhece que o rol de locais de frequéncia coletiva elencado pelo
artigo 68, 83° da LDA é exemplificativo, porém identifica como caracteristica comum essencial
o fato de que ha um acesso transitorio das pessoas ao determinado local que, na sua viséo,
permanece sempre 0 mesmo independente do acesso — neste caso, 0 ministro traz o exemplo do
quarto de hotel que, na sua visdo, mesmo que frequentado individualmente e considerado ja um
local de frequéncia coletiva, ndo tem suas caracteristicas alteradas por quem 0 ocupa

transitoriamente.

Na internet o paralelo seria possivel pois, segundo Bellizze, o acesso é permitido a
qualquer pessoa, o local € o mesmo e todos os usuarios poderdo acessar conteddo também

idéntico. Nisso, contudo, entraria 0 conceito de execucdo publica per se:

A esse conceito, contudo, deve-se acrescer a execucdo publica da obra. Ou seja, em
local de acesso coletivo, aberto a qualquer internauta, o contetdo devera ser
disponibilizado de forma automaética, podendo depender ou ndo de comando para
iniciar o processo (apertar o play), mas a programacao seguira tal qual para qualquer
outro internauta que se encontre simultaneamente acessando aquele contetdo. Ai
estard configurada a comunicagéo de obra ao publico mediante sua execugdo publica,
tal qual ocorre na transmissdo, via streaming na modalidade simulcasting, por
exemplo, ou ainda nos casos de sonorizagdo ambiental de sitios eletrdnicos. %

Converge entdo com o relator a visao de Bellizze ao atestar que, no caso do simulcasting,
a similaridade do conteudo, acessado no mesmo local por publico diverso, configura-se como
comunicacdo ao publico. Ndo € o caso, no entanto, de execuc¢des individualizadas que, de
acordo com o ministro, afastariam a execucdo publica da obra — o caso do webcasting em que

0 internauta pode decidir o que ouvir, de forma interativa.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit. P. 34.
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Neste caso ha uma associagdo com as lojas fisicas que comercializam discos, CDs e
DVDs e colocam, a disposi¢do do publico consumidor, amostras de trechos de determinados
albuns para serem escutados, individualmente, em fones de ouvido. O ministro acredita que o
fato € o mesmo que ocorre com o webcasting. A loja, mesmo indiscutivelmente um local de
frequéncia coletiva, afasta assim como o streaming na modalidade webcasting, a gestao coletiva
pretendida pelo Ecad. Bellizze n&o retira, porém, a incidéncia do direito autoral pelas obras

musicais reproduzidas nessa modalidade.

A ideia de acesso individualizado vai ainda além quando, conforme entendimento do
ministro, este se da a partir de um local reservado, exclusivo do usuario, que demanda inclusive
senha de uso pessoal para utilizacdo. Nessas circunstancias a disponibilizacdo ndo alcancaria
uma execucdo publica pela auséncia de um local de frequéncia coletiva e pela reproducao

individualizada da cancéo.

Para Bellizze é preciso se distinguir os servicos de disponibilidade de obras,
especificamente comunicacdo ao publico versus reproducdo e distribuicdo. O ministro busca a
Convencdo de Berna (internalizada pelo Decreto n. 75.699/75), no artigo 11 bis para afirmar
que ha proibicdo de gravar ou fixar as obras transmitidas aqueles autorizados a executar

publicamente por radiodifusdo ou outro meio o contetdo:

ARTIGO 11 bis

1) Os autores de obras literérias e artisticas gozam do direito exclusivo de autorizar:
1° a radiodifusdo de suas obras ou a comunicacdo publica das mesmas obras por
qualquer outro meio que sirva para transmitir sem fio 0s sinais, 0s sons ou as imagens;
2° qualquer comunicagdo publica, quer por fio, quer sem fio, da obra radio difundida,
quando a referida comunicacéo é feita por um outro organismo que nao o da origem;
3°a comunicagdo publica, por meio de alto-falante ou por qualquer outro instrumento
analogo transmissor de sinais, de sons ou de imagem, da obra radio difundida.

2) Compete as legislages dos Paises da Unido regular as condicGes de exercicio dos
direitos constantes do paragrafo 1) do presente Artigo, mas tais condi¢des sé terdo um
efeito estritamente limitado ao pais que as tiver estabelecido. Essas condigdes ndo
poderdo, em caso algum, afetar o direito moral do autor, ou o direito que Ihe pertence
de receber remuneragdo eqliitativa, fixada na falta de acordo amigavel, pela autoridade
competente.

3) Salvo estipulagdo em contrério, as autorizagdes concedidas nos termos do paragrafo
1) do presente Artigo ndo implicam autorizacdo de gravar, por meio de instrumentos
que fixam o0s sons ou as imagens, as obras radio difundidas. Entretanto, os paises da
Unido reservam-se a faculdade de determinar nas suas legislacGes nacionais o regime
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das gravacdes efémeras realizadas por um organismo de radiodifusdo pelos seus
préprios meios e para as suas emissOes. Essas legislagdes poderdo autorizar a
conservagdo de tais gravagbes em arquivos oficiais atendendo ao seu carater
excepcional de documentagio®®.

Para o ministro o webcasting é um servico de disponibilizacdo ao publico autbnomo da
execugdo publica, uma vez que viabiliza um consumo individualizado e temporéario do
conteudo, concretizado uma vez que o consumidor opte por acessa-lo, onde e quando desejar.
Simulcasting, por sua vez, é a Unica modalidade de streaming que, na visdo de Bellizze,
configura execucdo publica. Neste caso o fato da obra ser disponibilizada de forma irrestrita e
indeterminada a uma coletividade de internautas que precisa apenas dar o play na musica, sem
qualquer interatividade ou influéncia no que é executado, corrobora um ambiente de frequéncia
coletiva e execucédo publica.

Ha& mais o que se perquirir, entretanto, no que diz respeito ao simulcasting. Na visdo de
Bellizze, quando a programacdo é a mesma - reproduzida simultaneamente na internet e no
radio - e a pessoa juridica também, “a nova cobranc¢a pretendida redunda em duplicidade de
cobranca. Duplicidade esta que ndo encontra em sua origem a prestacdo de um novo

servico .8’

A situacdo se apresenta de forma diferente para o ministro se, noutro caso, a adogéo do
simulcasting leva a um faturamento expressivo da empresa, nao inicialmente previsto no
contrato estabelecido entre as partes. A fim de ndo deixar o autor desabrigado, Bellizze propde
que seria litico “a extensdo da retribui¢do em face do acréscimo real e concreto decorrente da

amplitude alcancada pela nova tecnologia empregada®.

A hipétese lancada acima pelo ministro no caso do simulcasting ndo restou identificada
no caso concreto discutido pois, para ele, o objetivo da parte recorrente era demais amplo,
alcancando inclusive os ganhos com o streaming interativo (webcasting) que, na sua viséo, ndo

configura execucao publica apta a cobranca de royalties pelo Ecad.

86 BRASIL. Decreto n° 75.699 de 6 de maio de 1975. Promulga a Convencéo de Berna para a Protecdo das Obras
Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 6 de maio de 1975. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm>. Acesso em: 09 de junho de 2018.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit. P. 40.

8 BRASIL. Ibdem. P. 41.
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Desta feita, Bellizze votou no sentido de negar provimento ao recurso especial,
divergindo totalmente do voto apresentado pelo relator Cueva no sentido de considerar que a
utilizacdo das obras via webcasting ndo se configura como execucdo puablica, mas sim
distribuicdo individualizada, ndo havendo entdo que se falar em cobranca pelo Ecad; e que
simulcasting também ndo ensejaria 0 pagamento de royalties no caso concreto, apenas em casos

especificos analisados a fundo.

4.3.  Ratificacdo do voto vencedor

Com a apresentacdo do seu voto divergente, o ministro Marco Aurélio Bellizze levou o
relator Ricardo Cueva a um pedido de vista regimental, a fim de que este pudesse analisar

melhor os fundamentos que levaram Bellizze a divergir de seu voto.

Em 08 de fevereiro de 2017, trés meses depois, 0 ministro Cueva ratificou seu voto, no
que foi acompanhado pelos demais ministros Marco Buzzi (que ja havia votado antes do pedido
de vista de Bellizze), Moura Ribeiro, Nancy Andrighi, Luis Felipe Salom&o, Paulo de Tarso
Sanseverino, Maria Isabel Gallotti e Anténio Carlos Ferreira, finalizando o julgamento da
Segunda Secdo em oito votos favoraveis ao provimento do recurso do Ecad contra um voto

divergente do ministro Bellizze.

Na emenda ao seu voto, o relator analisou os fundamentos apresentados pelo voto
divergente e trouxe a baia novamente alguns de seus fundamentos. Para Cueva, a lei autoral
estabelece que execucdo publica é qualquer execucdo em local de frequéncia coletiva,
independente de qual seja o meio. “Isso significa que a simples disponibilizacdo/transmissao

do acervo musical pelo provedor ja é apta a caracterizar a execugdo como publica. 8

Rebate Cueva ainda que o0s critérios mencionados discretamente por Bellizze —
interatividade, simultaneidade e pluralidade de pessoas — ndo sdo encontrados expressamente
em nenhum dos dispositivos da LDA como parametros determinantes para se conceber

execucao publica.

8 BRASIL. Ibdem. P. 48.
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Quanto a pluralidade de pessoas, o relator perpassa novamente a jurisprudéncia
consolidada do préprio STJ no exemplo do quarto de hotel, que ja se decidiu ser local de
frequéncia coletiva apto a cobranca dos royalties pelo Ecad, mesmo com apenas uma pessoa

no quarto usufruindo do conteddo musical.

A questdo da simultaneidade, ao ver de Cueva, esta enraizada na legislacdo norte-
americana, que adota sistema de copyright bastante afastado do droit d’auteur francés adotado
no ordenamento brasileiro, motivo pelo qual ndo se pode tragcar um paralelo. Mesmo que fosse,
ndo ha nos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario a presenga do requisito

simultaneidade como essencial a configuracdo da execucéo publica.

Por fim, a interatividade é abordada por Cueva de forma simples. Para 0 ministro, ndo
importa o fato do usuério acessar qual contetdo Ihe aprouver, montar playlist com as obras que
deseja; a questdo estd ligada ao acesso franqueado a coletividade de internautas, no mesmo
local acessando mesmo cardapio de musicas disponibilizado pelo provedor. A questdo da senha
de cada usuario ndo muda, segundo Cueva, o patriménio musical facultado a todos na internet.
“De fato, conforme a Lei Autoral, a execucdo publica se da pelo ato do provedor manter e
disponibilizar a todos 0 acesso ao conteudo musical, e ndo em virtude do ato praticado pelo

individuo que acessa o site. "%

Quanto ao argumento das lojas fisicas - locais de frequéncia coletivo — oferecerem uma
mostra do contetdo, individualmente, ao consumidor, e este caso ser associado ao webcasting,
na visdo de Cueva isso € impossivel, pois ha um dispositivo na propria LDA permitindo a
utilizacdo de obras musicais pelos empreendimentos que as vendem, desde que com o fim de

demonstracéo aos clientes — € o artigo 46, VL.

% BRASIL. Ibdem. P. 49.

1 Art. 46. Ndo constitui ofensa aos direitos autorais:

V - a utilizagéo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissao de radio e televisdo em
estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstracao a clientela, desde que esses estabelecimentos
comercializem 0s suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizagéo;
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Cueva rebate ainda a nocéo defendida por Bellizze de que ter trazido ao seu voto as
defini¢bes de ordenamentos internacionais, como a diretiva do Parlamento Europeu ou o tratado
da OMPI seriam irrelevantes para a questdo. Na visdo do ministro relator, como a masica,
sobretudo nos dias de hoje, ultrapassa fronteiras muito mais rapidamente, € preciso pensar
global e considerar o principio da reciprocidade que rege uma série de acordos das associa¢des
de gestdo coletiva de direitos autorais brasileiras com outras estrangeiras. H& “um direito
mundial reciproco, dai a importancia de se considerar o tratamento dado a questdo em outros

paises, seja pela andlise de tratados internacionais, das respectivas legislacées ou diretivas .9

Por fim, Cueva manteve na integra seu voto, dando provimento ao recurso do Ecad,
utilizando ainda justificativa atécnica no sentido de que, com a rapida e constante evolucéao
tecnoldgica, o principal interessado na cadeia dos direitos autorais — o0 autor — acaba deixado de
lado, uma vez que a legislacdo é incapaz de acompanhar a realidade com a mesma velocidade.
Os modos de utilizagdo da musica e 0 mercado sofreram alteracdo monstruosa nas duas ultimas
décadas e isso, para Cueva, foi levado em conta no seu julgamento a fim de fazer valer também
as diretrizes da LDA no que diz respeito a tutela dos direitos do autor, “o epicentro do direito "3,

segundo 0 ministro:

Como bem ilustrado no voto divergente, os ndmeros demonstram que as rendas
advindas dos servigos musicais via streaming ndo param de crescer ano a ano,
tendéncia que é inegavel, e que evidencia um incremento expressivo no faturamento
da industria fonografica. Repita-se, da industria fonografica. E os artistas e
compositores? Permanecerdo a mercé das gravadoras e editoras musicais, sempre
recebendo a menor fracdo pela utilizagdo de sua obra? Na dindmica atual, em que os
contratos sdo negociados entre os players de streaming e as gravadoras e
distribuidoras musicais, os artistas ndo estdo sendo adequadamente remunerados.®

Conclui o ministro, nessa mesma linha de pensamento, que a definigdo do streaming
como hipétese de execucdo publica apta a arrecadacéo de rendimentos pelo Ecad busca também

incentivar e proteger os criadores das obras musicais.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit. P. 51.
% BRASIL. Ibdem. P. 50.
% BRASIL. Ibdem.
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CONCLUSAO

Surpreendentemente satisfatorio toda a tramitacdo do Recurso Especial 1.559.264/RJ
perante o Superior Tribunal de Justica, desde a determinacdo da realizagdo da audiéncia publica
pelo ministro relator Ricardo Villas Boas Cueva até sua decisdo de afetar o julgamento a
Segunda Secéo (unido das duas turmas especializadas em Direito Privado) e o ato de humildade
em pedir vista ap6s o voto divergente do ministro Marco Aurélio Bellizze para averiguar melhor

seus fundamentos e poder ratifica-los com mais seguranca.

Entretanto, identificam-se algumas auséncias de abordagem em ambos os votos de
questdes caras ao tema e que possivelmente ficardo anos sem serem discutidas novamente por
uma corte cuja composicdo se mostrou tdo bem preparada para ouvir e fundamentar um caso

que ja nasceu jurisprudencialmente relevante.

De pronto saltou aos olhos a auséncia de doutrinadores para embasar o voto dos
ministros. O cotejo doutrinario foi realizado com apenas dois autores e ambos utilizados apenas
pelo ministro Bellizze. N&o h4, nas mais de 50 laudas do acdrddo, demais obras literarias
utilizadas para lastrear os fundamentos dos ministros que buscaram substancialmente a Lei de

Direitos Autorais e ordenamentos internacionais.

Ambos os votos também se valeram de uma mengdo perfunctéria de posse, ao avalizar
que o streaming nao se encaixaria no conceito legal de distribuicdo pela auséncia dela, ja que o
usudrio ndo tem a posse material do bem. Ora, sabe-se, pela prépria jurisprudéncia do STJ, que

bens imateriais podem ser objeto de posse, a exemplo da energia® e, ainda mais, que a posse

95 “(...)

I1. Denlncia imputando ao paciente a subtracéo, em tese, de coisa alheia movel, consistente em energia elétrica
de sinal de dudio e video da empresa “NET Sdo Paulo LTDA”.

I11. Indicios apontando o uso irregular de sinas de TV a Cabo por um periodo de cerca de 01 ano e 09 meses, sem
0 pagamento da taxa de assinatura ou as mensalidades pelo uso, apesar da cientificacao pela empresa vitima da
irregularidade da forma como recebiam o sinal, tendo sido refeita, inclusiva, a ligacdo clandestina ap6s a
primeira desativacdo pela NET.

()

STJ, 5a Turma, Min. Gilson Dipp, HC 17867/SP, DJ. 17.03.2003.
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ocorre mesmo que tida de forma passageira. % Assim, poderia ter havido maior fundamentagéo
em relacdo ao porqué do streaming ndo se configurar como hipotese de distribuicdo, pois o
fundamento de que ndo se trata de posse ndo compota seguimento conforme a propria

jurisprudéncia do STJ.

Noutro passo, em relacdo a classificacdo do uso individualizado do streaming, pelo
usuario, ser considerado ato de execucao publica pelo fato da internet ser um local de frequéncia
coletiva, tal decisdo atingiria, em um primeiro momento, preceitos constitucionais basicos,
como o direito a privacidade de que trata o artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, afinal toda
transmissdo via streaming constituiria ambiente publico. A decisdo ainda poderia afetar o sigilo
comunicacional (artigo 5, XII, da CF), procedimento utilizado pela Justica para resguardar a

vida intima do individuo.

Tais preceitos constitucionais, porém, ndo foram levados em consideracdo quando da
anélise do ministro do STF, Alexandre de Moraes, da admissdo do Recurso Extraordinario
interposto pela Oi contra a decisdo do STJ de provimento do REsp do Ecad. O RE néo foi
admitido e posterior agravo interno ajuizado pela Oi foi negado por unanimidade pela 12 Turma
do Supremo.

Cabe entdo refletir sobre a amplitude da determinacdo da internet como local de
frequéncia coletiva. E notério que a internet, tal como é tida hoje, necessita de regulamentacées
e estas vem sendo tomadas — tal qual a Lei 12.965/14, “Marco Civil da Internet” -, porém sua
complexidade e heterogeneidade levam a aplicacdo do direito a um outro patamar de

dificuldade, devendo ser analisada a questdo a fundo.

% “.)

2. O Plenério do Supremo Tribunal Federal, superando a controvérsia em torno do tema, consolidou a adocéo
da teoria da apprehensio (ou a motio), segundo a qual se considera consumado o delito de furto quando, cessada
a clandestinidade, o agente detenha a posse de fato sobre o bem, ainda que seja possivel a vitima retoméa-lo, por
ato seu ou de terceiro, em virtude de persegui¢cdo imediata. Desde entdo, o tema encontra-se pacificado na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

3. Delimitada a tese juridica para os fins do art. 543-C do CPC, nos seguintes termos: Consuma-se o crime de
furto com a posse de fato da res furtiva, ainda que por breve espaco de tempo e seguida de perseguicéo ao agente,
sendo prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada.

()"
STJ, 3a Secdo, Min. Nefi Cordeiro, Recurso Repetitivo REsp 1.524.450/RJ, DJ 29.10.2015.
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No caso em comento, o STJ decidiu pela determinacdo de que qualquer utilizagdo do
streaming, seja por uma DJ tocando em uma festa na praia para milhares de pessoas, seja pelo
jovem escutando no seu celular as musicas da sua playlist no celular, configura execucao
publica. De que modo se identifica o fato gerador justificativo da cobranca pelo Ecad dos
royalties de execuc¢do publica no segundo caso?

Na emenda ao seu voto, o relator ministro Cueva, que acabou por ratificar todos os seus
fundamentos apresentados anteriormente, menciona, nas Ultimas laudas, a questdo do
crescimento vertiginoso do mercado de streaming dentro da industria fonografica, da
arrecadacao tambem crescente e o fato de quem esta faturando com isso ndo € 0 “epicentro do

direito”, 0 criador da obra reproduzida.

Nota-se que a questdo é cara para o ministro Cueva, uma vez que para ele a dindmica
atual de arrecadacao dos royalties advindos do streaming carece de distribuicdo justa para 0s
autores das musicas, jd que os contratos negociados entre as gigantes do streaming e as

gravadoras e distribuidores de musica ndo remunerariam adequadamente os artistas.

O presente estudo reconhece que a distribuicdo dos rendimentos oriundos da exploragao
digital dos fonogramas pode melhorar no sentido de incentivar e proteger os criadores do
conteddo cuja normatizacdo na arrecadacdo ora se discute. Entretanto, reitera as posicoes
alinhavadas nos paragrafos anteriores quanto a sentida auséncia de cotejo doutrinario, a
oposicdo dos votos de ambos os ministros a pacifica jurisprudéncia do STJ no que tange ao

conceito de posse e ao possivel desprestigio dos principios constitucionais mencionados.
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